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9.  —  Dans  certains  cas  la  procuration  doit  être  authentique. 

10.  —  De  l'usage  des  procurations  en  brevet. 

11.  —  Du  mandat  tacite.  Quid  en  ce  qui  touche  l'acceptation  du 

mandataire?  Doctrine  et  jurisprudence  sur  ce  point. 
i'2.  —  Du  mandat  tacite.  Quid  en  ce  qui  touche  l'offre  du  mandat 
par  le  mandant?  Doctrine  et  jurisprudence  sur  ce  point. 

13.  —  Quand  y  a-t-il  mandat  tacite? 

14.  —  Influence  en  cette  matière  des  actes  d'exécution. 

lo.  —  De  l'élection  de  domicile  pour  l'exécution  d'un  contrat.  Du 
mandat  pouvant  en  résulter,  notamment  pour  les  notaires. 
16.  —  De  la  preuve. 

1.  Dans  la  théorie  générale  du  droit,  le  mandat,  comme  le 
dépôt  et  le  commodat,  se  rattache  à  l'organisation  des 
sernices  ou  bons  offices  gratuitement  procurés  et  obtenus. 
Le  mandat  rentre  donc  dans  les  moyens  d'acquérir  à  titre 
gratuit.  Il  faut  seulement  observer  que  ce  qui  forme  l'objet 
de  celte  acquisition  gratuite,  ce  n'est  pas  la  chose  ou  l'avan- 
tage procuré  par  le  mandataire,  mais  les  bons  offices  eux- 
mêmes  dont  l'emploi  constitue  de  la  part  du  mandataire, 
l'exécution  même  du  mandat. 

La  loi  donne  de  ce  contrat  la  définition  suivante  : 

Art.  1984.  Le  mandat  ou  pro-  chose  pour   le   mandant   et   en 

curation  est  un  acte  par  lequel  son  nom.   —  Le  contrat  ne  se 

une  personne  donne  à  une  autre  forme  que  par  l'acceptation  du 

le    pouvoir    de    faire    quelque  mandataire  (*}. 

Dans  le  langage  ordinaire  les  expressions  mandat  et 
procuration  sont  souvent  employées  comme  étant  synonymes 
et  destmees  à  exprimer  la  même  idée,  de  même  que  les 
expressions  mandataire  et  procureur  fondé  sont  considérées 
comme  équivalentes.  Il  y  a  néanmoins  des  différences 
notables  entre  le  mandat  et  la  procuration  proprement 
dite. 

Le  mandai  est  l'opération  juridique  de  deux  volontés 
(contrat),  en  vertu  de   laquelle  le  mandataire   s'oblige  à 

O  Art.  1984.  —  L.  1  pr.,  D.  17, 1,  Mandati;  L.  1  pr.,  D.  3,  3,  De 
procuralorihus. 
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fournir   gratuitement,   du  moins  en  thèse    générale,    son 
temps  et  son  habileté  pour  exécuter  l'acte  juridique  désigné 

par  le  mandant» 

La  notion  du  mandat  ne  contient  pas,  en  réahté,  autre 
chose. 

2.  Mais  comment  le  mandataire  agira-t-il  dans  l'accom- 
phssement  du  mandai?  Agira-t-il  en  son  propre  nom  ou 
représentera- t-il  le  mandant?  C'est  là  une  toute  autre  ques- 
tion, et  la  réponse  sera  subordonnée  autant  à  l'état  de  la 
législation  qu'à  la  nature  juridique  de  l'objet  du  mandat. 

Dans  notre  droit  civil  français,  le  mandataire  agit  au  nom 
du  mandant  qu'il  représente  pour  tout  ce  qui  a  trait  à 
l'exécution  du  mandat. 

Dans  l'ancien  droit  romain  il  n'en  était  pas  ainsi;  le  man- 
dataire agissait  en  son  propre  nom  et  ne  représentait  pas 
le  mandant  (1).  Il  convient  même  de  faire  remarquer  que 
cette  règle  a  été  maintenue  pour  le  mandat  commercial  ou 
contrat  de  commission.  L'art.  90  du  Code  de  commerce 
définit  en  effet  le  commissionnaire  :  «  celui  qui  agit  en  son 
propre  nom  ou  sous  un  nom  social,  pour  le  compte  du 
commettant.  » 

Par  conséquent,  la  notion  du  mandat  dans  la  théorie  de 
notre  Code  civil  comprend  deux  éléments  : 

1"  Le  pouvoir  d'agir  pour  le  compte  du  mandant; 

2"  Le  pouvoir  d'agir  au  nom  du  mandant. 

Le  second  de  ces  deux  éléments  était  étranger  au  droit 
romain  et  encore  aujourd'hui  demeure  étranger  au  contrat 
commercial  de  commission. 

Or  l'expression  mandai  se  rapporte  plus  particulièrement 
à  cette  partie  de  la  convention  qui  détermine  les  actes  juri- 
diques formant  l'objet  du  mandat,  tandis  que  l'expression 
procuration  se  réfère  plus  spécialement  à  la  partie  de  la 

(1)  Voy.  notre  Formalisme  romain,  p.  97  et,suiv. 
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convention  par  laquelle  le  mandataire  accepte  le  pouvoir  de 
représenter  le  mandant.  Dans  la  pratique  on  donne  encore 
souvent  cette  dénomination  au  document  écrit  rédigé  pour 
conserver  la  preuve  du  mandat. 

Comme,  dans  le  droit  moderne,  le  pouvoir  d'agir,  c'est-à- 
dire  le  mandat,  emporte  toujours  le  pouvoir  de  représenter, 
c'est-à-dire  la  procuration,  les  expressions  procuration  et 
mandat  ont  pu  sans  inconvénient  devenir  synonymes  dans 
le  langage  ordinaire.  La  procuration  se  produit  comme  étant 
le  moyen  naturel  d'exécution  du  mandat. 

3.  Cependant  Içi  distinction  que  nous  venons  de  faire  doit 
être  maintenue,  car  s'il  est  vrai  de  dire  que  tout  mandat, 
c'est-à-dire  tout  pouvoir  d'agir,  implique  procuration,  c'est- 
à-dire  pouvoir  de  représenter,  la  réciproque  n'est  pas  vraie. 
La  procuration,  ou  en  d'autres  termes,  le  pouvoir  de  repré- 
senter une  personne,  n'implique  pas  nécessairement  un 
mandat,  c'est-à-dire  le  pouvoir  d'agir  pour  le  compte  de 
cette  même  personne. 

Ainsi,  par  exemple,  il  arrive  souvent  que  le  titulaire  d'une 
créance  veuille  la  transférer  à  une  autre  personne  pour 
cause  de  vente,  règlement  de  comptes,  d'action  en  paiement 
ou  tout  autre  motif.  Au  lieu  de  se  conformer  aux  règles 
établies  pour  le  transport-cession  (art.  1690),  les  parties 
intéressées  se  bornent  à  rédiger  un  acte  sous- seing  privé 
établissant  leurs  accords.  Le  titulaire  de  la  créance,  pour 
mettre  l'autre  partie  en  état  d'utiliser  à  son  profit  la  créance 
cédée,  lui  donnera  une  procuration,  c'est-à-dire  un  pouvoir 
de  le  représenter  quant  à  l'exercice  du  droit  cédé.  Vis-à-vis 
des  tiers  le  procureur  fondé  agira  comme  un  mandataire 
représentant?  le  sujet  originairement  investi  de  la  créance 
cédée.  Mais  dans  ses  rapports  avec  le  représenté  le  procu- 
reur fondé  ne  devra  pas  être  traité  comme  un  mandataire, 
car,  en  réalité,  il  n'y  a  pas  eu  mandat,  et,  par  suite,  il 
n'aura  pas  à  rendre  compte.  Il  aura  été  fondé  de  procura- 
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tion  dans  son  intérêt  personnel,  procurator  in  rem  suam, 
comme  on  disait  en  droit  romain  (1). 

D'autres  fois,  la  procuration,  bien  qu'impliquant  l'obliga- 
tion de  rendre  compte,  c'est-à-dire  l'un  des  effets  du  mandat 
proprement  dit,  ne  se  rattachera  pas  cependant  à  un  véri- 
table mandat,  objet  principal  d'une  convention,  mais  à  un 
contrat  d'une  autre  nature  qui  sera,  le  plus  souvent,  un 
louage  d'industrie  ou  de  services. 

Ainsi  certains  comptables  de  deniers  publics  sont  auto- 
risés à  se  faire  remplacer  pour  plusieurs  actes  de  leur 
gestion  par  des  préposés,  fondés  de  leur  procuration  spé- 
ciale, agréés  quelquefois  par  le  ministre  compétent,  et 
communément  désignés  par  l'appellation  de  mandataires  ou 
procureurs  fondés.  A  l'égard  des  tiers,  il  n'est  pas  douteux 
que  ces  procureurs  fondés  ne  représentent  les  comptables 
qui  leur  ont  donné  pouvoir,  comme  le  feraient  de  véritables 
mandataires.  Mais  entre  les  parties  contractantes,  il  y  a  eu 
autre  chose  qu'un  mandat.  Le  contrat  principal  intervenu 
entre  elles  est  un  contrat  de  louage  de  services,  et  la  cir- 
constance qu'une  procuration  est  intervenue  comme  moyen 
d'exécution  de  ce  contrat  principal,  n'est  pas  de  nature  à 
en  modifier  le  caractère  et  à  le  transformer  en  mandat 
même  salarié. 

4.  Enfin,  il  faut  encore  distinguer  l'emploi  d'un  prête-nom 
de  celui  d'un  mandataire  proprement  dit. 

Le  prête-nom  est  celui  qui  se  trouve  en  apparence  investi 
d'un  droit,  lequel,  en  réahté,  ne  lui  a  jamais  appartenu  ou 
a  cessé  de  lui  appartenir.  On  en  peut  trouver  un  exemple 
dans  le  cas  déjà  cité  d'une  cession  de  créance  non  régula- 
risée à  l'égard  des  tiers.  Le  cédant  demeure  toujours  en 
apparence  titulaire  de  la  créance  cédée.  Au  lieu  de  consti- 
tuer le  cessionnaire  procurator  in  rem  suam  pour  exercer 

(1)  Voy.  notre  Traité  de  la  cession,  t.  I,  n°  274. 
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lui-même  les  droits  attachés  à  la  créance  dont  il  s'agit,  il 
pourra  arriver  que  les  actions  ou  les  poursuites  relatives  à 
cette  créance  soient  mises  en  mouvement  au  nom  du  créan- 
cier originaire  qui,  en  réalité,  n'a  plus  qualité  pour  agir  (1). 

Il  en  sera  de  même  quand  il  y  aura  lieu  de  poursuivre 
l'exécution  d'un  contrat  qui,  par  une  économie  souvent  fort 
mal  entendue,  n'aura  pas  été  soumis  à  la  formalité  de 
l'enregistrement.  Il  s'agira,  par  exemple,  d'une  vente  sous- 
seing  privé,  et  l'acheteur  se  trouvera  dans  la  nécessité  de 
faire  acte  de  propriétaire,  de  renouveler  une  poHce  d'assu- 
rances, un  bail,  de  figurer  dans  une  opération  de  bor- 
nage, etc.  Tous  ces  actes  seront  faits  au  nom  du  vendeur 
demeuré  en  apparence  propriétaire  et  qui,  par  conséquent, 
ne  fera  que  prêter  son  nom.  Il  y  aura  encore  emploi  d'un 
prête-nom  quand  un  acte  public  aura  transporté  à  un  autre 
la  propriété  d'un  droit  ou  d'une  chose  et  qu'une  contre- 
lettre  ou  convention  secrète  constatera  que  le  prétendu 
acquéreur  n'est  qu'un  mandataire. 

L'usage  des  prête-noms  constitue,  en  réalité,  une  simu- 
lation. Mais  la  simulation  n'est  pas  prohibée  tant  qu'elle  ne 
porte  aucun  préjudice  aux  tiers  (2),  lesquels  auront  toujours 
le  droit,  s'ils  y  ont  intérêt,  de  faire  apparaître  la  personne 
réellement  investie  du  droit  exercé  (art.  1321)  (3).  La  juris- 
prudence a,  du  reste,  reconnu  par  de  nombreuses  décisions 
la  validité  de  l'emploi  des  prête-noms  (4). 

Mais  il  est  évident  que  les  prête-noms  ne  sauraient  être 
utilisés  pour  rendre  possibles  certains  actes  que  la  loi 
prohibe,  par  exemple  les  acquisitions  intéressant,  en  réalité. 


(1)  Voy.  notre  Ti-ailé  de  la  cession,  1. 1,  n»  275. 

(2)  Cass.  5  avr.  1880,  D.  81,  1,  13. 

(3)  Cass.  12  déc.  1882,  D.  83,  1,  292. 

(4)  Cass.  8  août  1876,  D.  78,  1,  61;  Cass.  29  juill.  1874,  S.  75,  1, 
78;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°77;  Guillouard,  Mandat,  n°  7;  Voy.  cep» 
Alger,  18  mars  1868,  S.  68,  2,  244. 
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une  congrégation  non  autorisée  (1)  ou  une  souscription 
d'actions  interdite  à  une  société  (2).  Dans  ces  hypothèses, 
l'acte  doit  être  annulé  parce  qu'il  est  contraire  à  la  loi,  et 
non  à  raison  de  l'intervention  d'un  prête-nom. 

11  faut  noter  cependant  que  l'ordonnance  du  4  janvier  1843 
(art.  12)  interdit  aux  notaires  de  se  servir  de  prête-noms  en 
aucune  circonstance  et  n'importe  pour  quelle  espèce  d'actes. 
Toute  contravention  à  cette  prohibition  doit  entraîner  la 
nulhlé  de  l'acte  (3). 

5.  L'acceptation  d'une  procuration  pure  et  simple,  c'est-à- 
dire  du  pouvoir  de  représenter  une  personne  pour  un  acte 
juridique  quelconque,  devra  en  principe  être  présumée  se 
rattacher  à  l'exercice  d'un  mandat  ordinaire  et  par  conséquent 
entraînera,  pour  le  procureur  fondé,  l'obligation  de  rendre 
compte.  Si  le  procureur  fondé  soutient  qu'il  a  été  constitué 
dans  son  propre  intérêt,  procurator  in  rein  suam,  la  preuve 
de  l'exactitude  d'une  telle  allégation  sera  à  sa  charge  et  se 
fera  conformément  au  droit  commun. 

Dans  cette  hypothèse  et  en  supposant  la  preuve  testimo- 
niale possible,  le  procureur  fondé  qui,  pour  se  dispenser  de 
rendre  compte,  soutiendrait  qu'il  a  été  constitué /)7^ocura^or 
in  rem  suam  en  qualité  de  cessionnaire  ayant  déjà  payé 
le  prix  de  la  cession  ou  de  créancier  ayant  reçu  en  paiement 
la  créance  dont  il  s'agit,  ne  pourrait  être  repoussé  en  vertu 
de  l'art.  1341  qui  prohibe  la  preuve  testimoniale  contre  et 
outre  le  contenu  aux  actes.  La  procuration  en\'isagée  donne, 
en  effet,  purement  et  simplement  le  pouvoir  de  représenter 
le  créancier  originaire  sans  expliquer  dans  quel  but  et  à 
quelles  fins. 

(1)  Caen,  19  août  1882.  D.  84,  2,  213;  Nancy,  11  juin  1878,  D.  79, 
2,  236. 

(2;  Paris,  19  mai  1883,  D.  83,  i,  42o. 

(3)  Cass.  13  fév.  1883,  D.  84,  2,  213;  Comp.  cass.  20  juin  1877, 
D.  79,  1,  421. 
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En  toute  hypothèse,  chaque  fois  qu'il  s'agira  de  statuer 
sur  les  difficultés  auxquelles  pourra  donner  lieu  l'exécution 
d'un  mandat  ou  d'une  procuration  entre  les  parties  contrac- 
tantes, les  tribunaux  civils  seront  seuls  compétents.  Il  en 
sera  ainsi  alors  même  qu'il  s'agirait  de  contestations  entre 
un  trésorier-payeur  général  et  son  mandataire,  même  agréé 
par  le  ministre.  L'approbation  ministérielle  quoique  consti- 
tuant en  elle-même  un  acte  administratif  ne  modifie  en 
aucune  manière  le  caractère  purement  civil  du  contrat  inter- 
venu entre  les  parties. 

6.  Le  législateur,  dans  notre  titre,  s'occupe  spécialement 
du  mandat  conventionnel  défini  par  l'art.  1984.  Mais  la 
convention  n'est  pas  la  seule  source  d'où  provient  le  mandat. 

Les  pouvoirs  qui  le  caractérisent  peuvent  encore  dériver  : 

De  la  loi, 

De  la  justice. 

Et  d'un  acte  de  dernière  volonté. 

La  loi,  en  effet,  dans  certains  cas  déterminés,  et  pour  ne 
point  laisser  en  souffrance  les  intérêts  des  personnes  inca- 
pables, a  dû  organiser  en  leur  faveur  un  mode  spécial  de 
représentation.  11  y  a  donc  des  représentants  ou  mandataires 
légaux.  Tels  sont  : 

Le  père,  administrateur  légal  durant  le  mariage  des  biens 
de  ses  enfants  mineurs  (art.  389) , 

Les  divers  tuteurs  admis  par  la  loi  (art.  390,  402,  506); 

Le  mari,  dans  certains  cas  prévus  par  les  art.  4428  et  1549. 

Nous  avons  déjà  examiné  en  leur  lieu  les  dispositions  qui 
ont  trait  à  ces  diverses  situations. 

Le  législateur  a  quelquefois  délégué  aux  tribunaux  judi- 
ciaires le  soin  de  pourvoir  à  la  représentation  de  certaines 
personnes,  telles  que  : 

Les  présumés  absents  (art.  113)  ; 

Les  successions  vacantes  (art.  812); 

Les  représentants  ainsi  désignés   sont  des  mandataires 
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judiciaires.  Oq  décide  encore,  en  matière  de  société,  que 
lorsque  la  liquidation  en  est  poursuivie  en  vertu  d'une 
sentence  de  justice,  et  non  en  vertu  de  la  convention  des 
associés,  le  liquidateur  ne  doit  pas  être  considéré  comme 
tenant  ses  pouvoirs  du  pacte  social,  mais  bien  d'une  mission 
judiciaire  dont  il  appartient  aux  juges  du  fond  de  fixer  les 
limites  (1). 

Enfin,  dans  certains  cas,  et  en  dehors  d'un  contrat,  une 
volonté  unilatérale  se  manifestant  dans  la  forme  voulue 
pour  les  actes  de  dernière  volonté,  peut  constituer  des  man- 
dataires spéciaux.  C'est  ce  qui  a  lieu  : 

En  matière  de  tutelle  (art.  392,  398); 

Ou  pour  assurer  l'exécution  de  certaines  dispositions 
testamentaires  (art.  1025,  lOoo). 

La  dénomination  générale  de  mandataires  peut  être 
attribuée  légitimement  à  tous  les  représentants  légaux, 
judiciaires  et  testamentaires  dont  nous  venons  de  parler, 
sauf  ce  que  nous  avons  dit  ailleurs  touchant  les  exécuteurs 
testamentaires  (Voy.  t.  VI,  n°  3o7).  Mais  elle  ne  saurait 
appartenir  à  l'autorité  municipale  quand  elle  agit  dans  un 
intérêt  public,  c'est-à-dire  pour  la  généralité  des  habitants. 
Ainsi,  le  maire  qui  fait  déblayer  dans  l'intérêt  de  la  salubrité 
publique  les  décombres  d'une  maison  incendiée,  ne  saurait 
alléguer  les  principes  du  mandat  ou  de  la  gestion  d'affaires, 
pour  faire  supporter  les  frais  de  l'opération  par  l'incendié 
ou  son  assureur  (2). 

En  règle  générale,  les  divers  représentants  dont  il  a  été 
parlé  ci-dessus,  en  ce  qui  touche  leurs  rapports  avec  les 
tiers  et  leurs  rapports  avec  les  personnes  qu'ils  représentent, 
sont  soumis  aux  mêmes  règles  que  les  mandataires  conven- 
tionnels,  telles  qu'elles   sont  formulées   dans  notre   titre, 


(1)  Cass.  19  fév.  1890,  23  déc.  1889,  S.  90,  1,  32. 

(2)  Cass.  4  déc,  1894,  D.  93,  1,  89. 
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sauf  les  dérogations  spéciales  résultant  d'un  texte  formel 
de  loi. 

C'est  donc  à  notre  titre  du  mandat  qu'il  faudra  recourir 
en  principe  pour  toutes  les  difficultés  auxquelles  pourra 
donner  lieu  l'appréciation  des  actes  d'un  représentant  quel- 
conque, dans  l'ordre  des  rapports  purement  civils,  par  oppo- 
sition aux  rapports  de  l'ordre  commercial,  politique  ou 
administratif. 

7.  Le  mandat  dont  s'occupe  le  Code  est  un  contrat  pure- 
ment consensuel.  Il  résulte  de  l'accord  des  volontés,  indé- 
pendamment de  toute  forme  extérieure. 

En  effet, 

Art.  1983.  Le  mandat  peut  être  titre  des  Contrats  ou  des  Obliga- 

donné  ou  par  acte  public,  ou  par  lions  conventionnelles  en   géné- 

écrit   sous    seing   privé,  même  rai.  —  L'acception  du  mandat 

par    lettre,    il   peut    aussi   être  peut  n'être  que  tacite,  et  résul- 

donné    verbalement;    mais     la  ter  de  l'exécution  qui  lui  a  été 

preuve     testimoniale    n'en     est  donnée  par  le  mandataire  ('). 
reçue    que    conformément    au 

Le  mandat  peut  donc  être  exprès  ou  tacite. 

Le  mandat  sera  exprès  chaque  fois  que  l'accord  des 
volontés  aura  été  exprimé  d'une  manière  extérieure  et 
sensible,  par  paroles,  gestes  ou  écrits,  lettre  missive,  télé- 
gramme (1).  La  forme  la  plus  naturelle  et  la  plus  ordinaire 
usitée  pour  constater  l'existence  d'un  mandat  est  cependant 
la  rédaction  du  document  écrit  appelée  dans  la  pratique 
procuration. 

8.  La  rédaction  de  la  procuration  est  d'une  importance 
capitale,  puisqu'elle  a  pour  but  de  déterminer  l'étendue 
du  mandat.  C'est  donc  une  bien  grande  imprudence  de 
laisser  entre  les  mains  du  mandataire  une  procuration 
remise  en  blanc.  Le  mandant  est,  dans  ce  cas,  responsable 
envers  les  tiers  de  bonne  foi  qui  auront  contracté  avec  le 

O  Art.  1983.  -  L.  1  C  1,  %  D.  17,  1,  Mandati;  L.  2,  D.  U,  7,  De 
oblig.  et  act. 
(1)  Alger,  7  avr.  1884,  S.  86,  2,  92. 
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mandataire,  de  l'abus  que  fera  celui-ci  de  la  procuration  (1). 

Dans  la  pratique,  la  rédaction  de  la  procuration  est  le 
plus  souvent  une  opération  unilatérale  émanée  d'une  seule 
des  parties,  ordinairement  du  mandant.  Le  contrat  n'est 
alors  formé  que  par  l'acceptation  du  mandataire. 

Quelquefois  cependant  la  procuration  se  trouvera  con- 
tenue dans  un  acte  rédigé  pour  constater  l'existence  d'un 
autre  contrat.  Ainsi,  dans  un  bail  à  ferme,  il  aura  été  inséré 
une  clause  aux  termes  de  laquelle  le  bailleur  donne  au 
preneur  le  mandat  de  poursui\Te  le  recouvrement  de  cer- 
tains arrérages  dus  par  le  fermier  sortant  et  d'en  appliquer 
le  montant  à  des  réparations  devant  être  affectuées  aux 
bâtiments  de  la  ferme. 

Quand  une  procuration  est  ainsi  contenue  dans  un  acte 
dressé  en  vue  d'autres  conventions  plus  importantes  et 
formant  l'objet  principal  du  contrat,  il  pourra  s'élever  des 
difficultés  quant  au  sort  de  la  procuration  si  le  contrat  prin- 
cipal vient  à  être  résilié  ou  annulé.  Sans  doute,  le  mandant 
peut,  en  révoquant  immédiatement  la  procuration,  empêcher 
toute  équivoque  à  cet  égard;  mais  la  question  peut  s'élever 
à  l'égard  des  actes  faits  immédiatement  après  l'annulation 
du  contrat  principal  et  avant  toute  révocation  formelle.  Nous 
examinerons  la  question  quand  nous  traiterons  de  la  cessa- 
tion du  mandat. 

Entre  les  parties,  el  sauf  les  difficultés  qui  pourront  en 
résulter  pour  la  preuve,  le  mandat  n'a  pas  besoin  d'être 
constaté  par  écrit.  Mais  il  en  est  autrement  du  mandat  de 
comparaître  devant  certaines  juridictions.  Ainsi  les  parties 
peuvent  se  faire  représenter  devant  le  juge  de  paix  par  un 
mandataire.  Mais  il  est  indispensable  que  le  mandat  spécial 
donné  à  ce  mandataire  résulte  d'une  procuration  écrite  et 
son  existence  ne  saurait  s'induire,  par  voie  de  présomption, 

(i)  Cass.  29  déc.  1890,  S.  94,  i,  362. 
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des  faits  et  des  circonstances  de  la  cause  (1).  De  même,  un 
aveu  ne  pourrait  être  fait  en  justice  par  le  représentant 
d'une  partie  sans  un  pouvoir  spécial,  même  en  matière 
électorale  (2). 

Ainsi  que  cela  résulte  de  l'art.  1985  la  procuration  peut, 
en  règle  générale,  être  donnée  par  acte  sous  seing  privé. 
Il  n'est  pas  indispensable  que  le  corps  de  la  procuration  soit 
écrit  par  le  mandant  lui-même.  Il  suffît  qu'il  appose  sa 
signature. 

Il  pourrait  même  arriver,  comme  nous  l'avons  vu  prati- 
quer, qu'une  personne  illettrée  ou  ne  pouvant  signer,  donne 
mandat  à  une  autre  de  rédiger  et  de  signer  elle-même  une 
procuration  donnée  à  un  tiers.  L'acte  serait  alors  conçu  de 
la  manière  suivante  :  «  Le  soussigné  agissant  en  vertu  du 
pouvoir  verbal  qui  lui  a  été  donné  par  le  S'"  X...,  constitue 
le  S""  N...  comme  mandataire  du  dit  S'"  X...  à  l'effet  de...  » 
Les  tiers  intéressés  pourront  peut-être  trouver  insuffîsante 
la  justification  des  pouvoirs  d'un  procureur  fondé  ainsi 
constitué,  mais,  dans  le  cas  contraire,  et  si  un  tel  mandat 
a  été  exécuté  et  s'il  est  prouvé  d'après  les  règles  du  droit 
commun,  il  n'est  pas  douteux  que  le  contrat  de  mandat  n'ait 
été  valablement  formé  et  ne  doive  produire  ses  effets  ordi- 
naires. Il  a  même  été  jugé  dans  un  cas  où  il  était  constaté 
par  les  juges  du  fond  que  la  signature  d'une  partie  figurant 
au  bas  d'un  acte  sous  seing  privé  y  avait  été  apposée  par 
un  tiers  avec  l'assentiment  de  cette  partie,  et  que  celle-ci 
s'était  depuis  constamment  conformée  à  la  clause  contenue 
dans  l'acte  sous  seing  privé,  que  ces  circonstances  suffi- 
saient pour  établir  l'existence  d'un  mandat  tacite  (3).  Mais 
l'écrit  signé  par  un  tiers  pour  la  personne  indiquée  comme 


(1)  Cass.  21  juin.  4886,  D.  87,  1,  220. 

(2)  Cass.  9  avr.  1888,  D.  88,  1,  319. 

(3)  Cass.  24  avr.  1882,  D.  82,  d,  288. 
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se  reconnaissant  débitrice  et  comme  étant  empêchée  de 
signer  est  sans  valeur  contre  celle-ci  en  l'absence  de  preuve 
de  l'existence  d'un  mandat  (1). 

Dans  tous  les  cas  il  sera  néanmoins  plus  prudent  de 
recourir  à  l'intervention  d'un  notaire. 

9.  Dans  certaines  situations  déterminées,  la  loi  exige 
formellement  que  la  procuration  dont  les  parties  peuvent 
user  soit  rédigée  en  la  forme  authentique  (Voy.  art.  36,  66, 
933  ;  L.  21  juin  1848,  art.  2.  —  Art.  216,  218,  C.  pr.  civ.). 

Que  faudra-t-il  décider  dans  certains  cas  où  la  loi  exige 
un  acte  authentique  pour  une  opération  juridique  déter- 
minée, sans  s'expliquer  sur  la  forme  de  la  procuration  qui 
pourra  être  donnée  à  l'effet  de  procéder  à  cette  même  opé- 
ration? 

Quelques  auteurs  posent  en  principe  que  toutes  les  fois 
qu'une  opération  n'est  valable  que  sous  la  condition  qu'elle 
sera  faite  devant  notaire,  cette  même  opération  ne  pourra 
être  faite  par  un  mandataire  qu'en  vertu  d'un  pouvoir 
notarié  (2). 

La  règle  ainsi  formulée  nous  paraît  inadmissible.  Nous 
pensons  qu'il  faut  distinguer  suivant  les  motifs  qui  ont 
porté  le  législateur  à  exiger  l'authenticité  de  l'acte  principal. 

Si  la  loi  a  exigé  la  forme  authentique  comme  une  mesure 
de  protection  pour  celui  que  l'acte  intéresse,  en  vue  de 
garantir  l'indépendance  et  la  plénitude  de  son  consente- 
ment, il  va  de  soi  que  la  procuration  donnée  pour  passer  un 
pareil  acte  doit  être  authentique  (3). 

C'est  ce  qui  a  été  décidé  pour  la  représentation  de  l'un  des 
futurs  époux  dans  le  contrat  de  mariage  (4)  (Voy.  t.   IX, 

,  (1)  Liège,  28  avr.  1888,  Pas.,  88,  2.  312. 

(2)  Mourlon-Demangeat,  t.  III,  n»  1846, 

(3)  GuiLLOUARD,  n°s  40  et  41;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n"  913. 

(4)  Cass.  29  mai  1834,  S.  54,  1,  437;  Trib.  Carcassonne,  13  jan- 
vier 1891,  Panel,  franc.,  91,  2,  228. 
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n°  31),  et  aussi  pour  la  cession  d'un  brevet  d'invention  (1). 
Mais  cette  dernière  solution  est  contestable,  car  pour  les 
brevets  d'invention,  l'authenticité  de  la  cession  n'est  requise 
que  dans  l'intérêt  des  tiers. 

Lorsque,  en  effet,  l'authenticité  n'a  été  prescrite  par  la 
loi  que  dans  l'intérêt  des  tiers,  dans  le  but  d'assurer  une 
sorte  de  publicité  de  l'acte  dont  il  s'agit,  la  procuration  pour 
passer  cet  acte  peut  être  sous  seing  privé.  Le  but  de  la  loi 
n'en  sera  pas  moins  atteint.  C'est  ce  qui  a  été  reconnu  pour 
les  renonciations  à  successions  (Voy.  t.  X,  n"  178);  les  accep- 
tations sous  bénéfice  d'inventaire  (Voy.  t.  V,  n"  210);  les 
renonciations  à  communauté  (Voy.  t.  IX,  n°  296)  ;  la  subro- 
gation conventionnelle  émanée  du  débiteur  (2)  (Voy.  t.  VIII, 
n"  63)  ;  l'acceptation  d'un  transport  de  créance  (3)  (Voy.  t.  X, 
n°220). 

Que  faut-il  décider  quand  il  s'agit  de  la  procuration  don- 
née pour  consentir  une  hypothèque?  La  jurisprudence  parait 
fixée,  en  ce  sens,  qu'une  procuration  authentique  ou  tout  au 
moins  déposée  au  rang  des  minutes  d'un  notaire  (4),  serait 
nécessaire.  Mais,  théoriquement,  cette  solution  est  douteuse. 

Il  s'agit  de  savoir  pour  quel  motif  la  loi  a  exigé  la  forme 
authentique  dans  les  actes  constitutifs  d'hypothèque  con- 
ventionnelle. Or,  il  semble  bien  que  le  législateur,  qui  n'avait 
pas  une  idée  fort  exacte  du  système  de  publicité  qu'il  con- 
viendrait d'organiser  pour  les  hypothèques,  a  considéré 
l'authenticité  de  l'acte  comme  pouvant  constituer  l'un  des 
éléments  de  cette  publicité.  S'il  en  était  ainsi  la  procuration 
pourrait  être  donnée  sous  seing  privé.  Nous  reviendrons  sur 
ce  point  quand  nous  examinerons  l'art.  2127. 

(1)  Trib.  Rouen,  15  juin  1867,  sous  Cass.  27  avr.  1869,  S.  69, 1, 421. 

(2)  Cass.  5  août  1891,  S.  92,  1,  57. 

(3)  Cass.  20  juin.  1892,  D.  93, 1,  42;  Besançon,  26  avr.  1893,  D.  95, 
2,  190. 

(4)  Paris,  5  déc.  1885,  D.  87,  2,  55. 
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Mais  il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté  quand  il  s'agit  de  la 
cession  d'une  hypothèque  légale,  ou  d'une  renonciation  à 
une  telle  hypothèque  de  la  part  d'une  femme  mariée.  L'art.  9 
de  la  loi  du  23  mars  18So  exige  pour  ces  actes  la  forme 
authentique.  C'est,  évidemment,  dans  le  but  d'assurer  le 
respect  de  l'indépendance  personnelle  de  la  femme.  La  pro- 
curation donnée  parla  femme  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  9 
précité  devra  donc  être  authentique. 

10.  Les  procurations  authentiques  pourront  être  rédigées 
en  brevet,  même  dans  les  cas  où  la  loi  exige  formellement 
l'authenticité  de  la  procuration.  Le  brevet  sera  annexé  à  la 
minute  de  l'acte  auquel  il  se  réfère  (L.  25  ventôse  an  XI, 
art.  13  et  20).  Nous  devons,  cependant,  faire  observer  que 
dans  le  cas  spécial  prévu  par  l'art.  933,  en  matière  d'accep- 
tation de  donation,  la  procuration  doit  être  rédigée  en 
minute,  puisque  le  texte  exige  qu'une  expédition  de  cette 
procuration  demeure  annexée  à  la  minute  soit  de  la  donation 
soit  de  l'acceptation  (V.  t.  VI,  n"  195). 

En  matière  de  transfert  d'inscriptions  de  rente,  les  procu- 
rations en  brevet  ou  sous  signature  privée  sont  acceptées 
par  le  Trésor  pour  les  inscriptions  au-dessous  de  50  francs  de 
rente  (Ord.  du  5  mars  1823).  Pour  les  inscriptions  de  50  francs 
de  rente  et  au  dessus,  il  est  indispensable  de  produire  une 
procuration  notariée  en  minute.  La  décision  ministérielle  du 
7  février  1862  qui  avait  étendu  le  bénéfice  de  l'Ord.  de  1823 
à  toutes  les  coupures  de  rente,  quelle  qu'en  fût  l'importance, 
a  été  rapportée  (Cire,  minist.  du  2  août  1876).  11  résulte  d'une 
circulaire  du  24  décembre  1877  que  les  procurations  en  bre- 
vet sont  admises  pour  les  inscriptions  de  50  francs  de  rente 
et  au-dessous. 

11.  Tout  le  monde  reconnaît  que  le  contrat  de  mandat 
peut  intervenir  tacitement  entre  deux  personnes,  au  moins 
en  ce  qui  concerne  l'acceptation  de  la  procuration  offerte. 

Mais  on  a  soutenu  que  la  personne  à  qui  un  mandat  est 
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offert  et  qui  ne  veut  pas  l'accepter,  doit,  tout  au  moins,  infor- 
mer le  mandant  de  son  refus,  qu'elle  doit  même,  s'il  y  avait 
péril  en  la  demeure,  procéder  aux  actes  d'exécution  du  man- 
dat, en  tant  que  cela  lui  serait  possible,  en  attendant  que  le 
mandant,  informé  du  refus,  puisse  prendre  les  mesures  com- 
mandées par  les  circonstances. 

Cette  solution  est  complètement  inadmissible  :  il  ne  faut 
pas  confondre,  en  effet,  les  devoirs  imposés  par  les  bien- 
séances, le  bon  goût,  par  le  sentiment  de  la  solidarité  so- 
ciale, etc.,  devoirs  dont  l'accomplissement  ne  saurait  être 
assuré  par  une  sanction,  et  les  obligations  strictes  dérivant 
d'un  rapport  de  droit. 

Celui  à  qui  un  mandat  est  offert  et  qui  ne  veut  pas  l'accep- 
ter n'est  teuu  absolument  à  rien  envers  l'auteur  de  l'offre;  il 
n'est  même  pas  tenu  de  l'informer  de  son  refus.  Il  est  cer- 
tain, en  effet,  que  celui  qui  fait  une  offre  peut  bien  modifier 
ainsi  sa  situation  personnelle,  mais  ne  saurait  par  un  fait 
unilatéral  modifier  la  condition  d'autrui;  il  ne  peut  pas  même 
imposer  à  un  autre  la  nécessité  d'une  réponse  (Voy.  t.  VII, 
n°  18).  Sans  doute,  au  point  de  vue  des  relations  sociales,  il 
aura  tort  de  laisser  ainsi  dans  l'ignorance  celui  qui  a  voulu 
l'honorer  d'un  [mandat.  Mais  en  gardant  cette  attitude  néga- 
tive, il  ne  viole  aucune  obligation  par  lui  contractée,  et  par 
conséquent  ne  porte  atteinte  au  droit  de  personne. 

Les  auteurs  ne  l'entendent  pas  ainsi;  ils  estiment  en  géné- 
néral  que  le  silence  du  mandataire  peut  s'interpréter,  suivant 
les  circonstances,  c'est-à-dire  quand  il  n'est  pas  seul,  soit 
par  une  acceptation  de  sa  part,  soit  par  une  négligence  à 
renvoyer  la  procuration,  et  que  le  juge  aurait  à  apprécier 
laquelle  des  deux  interprétations  doit  prévaloir  (1).  C'est  de 
l'arbitraire  mal  déguisé.  On  ajoute  que  le  silence  devra  tou- 


(1)  Pont,  Petits  contrats,  t.  I,  n°  870;  Laurent,  t.  XXVII,  n»  393; 
GUILLOUARD,  n"  44. 
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jours  être  interprété  comme  une  acceptation  dans  le  cas  où  la 
qualité  officielle  de  celui  à  qui  la  procuration  a  été  offerte, 
ou  sa  profession  habituelle  le  conduirait  à  s'occuper  d'affaires 
du  genre  de  celle  qu'on  a  voulu  lui  confier  (1).  Tout  au  plus 
pourrait-on  admettre  une  telle  solution  à  l'égard  de  ceux 
qui  sont  réellement  investis,  dans  l'intérêt  du  public,  d'une 
véritable  fonction.  Il  a  été  jugé  dans  ce  sens  que  l'officier 
ministériel  à  qui  ont  été  transmises  des  pièces  pour  une 
affaire  rentrant  dans  ses  attributions,  doit  décliner  expres- 
sément le  mandat  que  cet  envoi  lui  confère  s'il  ne  veut  pas 
l'accepter.  Son  silence  joint  à  la  réception  des  pièces  pourrait 
constituer  une  présomption  d'acceptation  qui  ne  céderait  que 
devant  une  preuve  de  son  refus  (2). 

12.  Il  y  a  encore  controverse  sur  le  point  de  savoir  si  l'offre 
de  la  procuration  de  la  part  du  mandant  peut  également  se 
produire  d'une  manière  tacite,  ou,  en  termes  plus  généraux, 
si  le  mandat  peut  être  donné  tacitement. 

Il  faut  supposer  qu'une  personne  a  traité  les  affaires  d'une 
autre  sans  qu'il  soit  intervenu  un  mandat  exprès,  11  s'agit  de 
savoir  quel  est  le  rapport  de  droit  qui  s'est  établi  entre  les 
parties.  Il  n'y  a  pas  de  milieu  :  ou  bien  il  faudra  appliquer 
les  règles  du  mandat,  s'il  y  a  eu  contrat  de  mandat  tacite  ; 
ou  bien  il  faudra  appliquer  les  règles  du  quasi-contrat  de 
gestion  d'affaires.  Nous  avons  déjà  eu  l'occasion  d'indiquer 
l'intérêt  considérable  qu'il  y  a  à  distinguer  entre  ces  deux 
sources  différentes  d'obligations,  et  nous  sommes  arrivés  à 
celte  conclusion,  que  les  actes  de  gestion  quand  même  ils 
auraient  été  faits  à  la  connaissance  évidente  du  maître,  ne 
constituent  que  le  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires  (Voy. 
t.  VIII,  n«  377  et  378).  —  Il  serait  absurde,  en  effet,  de 
décider  que  le  seul  silence  de  la  personne  ayant  connais- 


(1)  GuiLLouABD,  ibid. 

(2)  Cass.  20  nov.  1888,  S.  89,  1,  9. 

XII. 


22  LIV.    III,    TIT.    XIII.    DU   MANDAT. 

sance  de  la  gestion  de  ses  affaires  par  un  tiers,  puisse  avoir 
pour  résultat  de  donner  à  cette  personne  la  qualité  de 
mandant,  c'est-à-dire  de  la  faire  entrer  dans  un  contrat 
auquel  elle  n'a  jamais  songé  (1). 

13.  Cela  veut-il  dire  qu'il  n'y  aura  jamais  de  mandat  tacite? 
Certainement  non  :  il  peut  y  avoir  des  mandats  tacites,  mais 
certains  auteurs  qui  reconnaissent  cette  vérité,  la  compro- 
mettent néanmoins,  en  produisant  comme  exemples  de 
mandats  tacites  des  cas  de  mandat  formel.  Voici  ces 
exemples  : 

«  Un  agent  d'affaires  écrit  à  une  personne  pour  lui  pro- 
poser de  mettre  en  vente  une  maison  qui  appartient  à  celle- 
ci,  et,  sans  lui  répondre  (!)  cette  personne  lui  envoie  la  dési- 
gnation de  la  maison  et  les  titres  de  propriété  (2).  »  Mais 
c'est  là  une  réponse  très  claire.  «  Un  huissier  écrit  à  un  pro- 
priétaire que  son  locataire  est  en  déconfiture,  et  qu'il  fau- 
drait le  faire  saisir;  le  bailleur  envoie  à  l'huissier  le  bail 
authentique,  permettant  d'exercer  des  poursuites  contre  ce 
locataire.  Un  associé  fait  connaître  à  son  associé  qu'il  a 
trouvé  une  excellente  occasion  pour  vendre  un  immeuble 
social,  et  ce  dernier  lui  envoie  le  plan  et  les  litres  de  pro- 
priété de  cet  immeuble.  —  Est-ce  que,  dans  ces  différentes 
hypothèses,  la  volonté  du  mandant  n'est  pas  aussi  certaine 
que  s'il  l'avait  exprimée  dans  un  acte  écrit  ou  verbale- 
ment (3)?  » 

Mais  évidemment;  —  pourquoi?  Parce  que  cette  volonté  est 
expresse  et  non  tacite;  elle  est  exprimée  par  un  acte  c'est-à- 
dire  par  un  fait;  et  c'est  une  erreur  de  croire  qu'un  écrit  ou 
des  paroles  sont  les  seuls  modes  d'expression  d'une  volonté. 

(1)  Cass.  29  avr.  1876,  S.  76,  1,  215;  Aubry  et  Rau,  %  411,  texte 
et  note  2;  Arntz,  t.  III,  no462;  t.  IV,  n°  U60;  Guillouard,  n<"  47 
et  48;  Contra,  Laurent,  t.  XXVII,  n»  384. 

(2)  Guillouard,  n°  46. 

(3)  Ibid. 
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Remarquons  d'ailleurs  que,  dans  les  exemples  précités,  ce 
n'est  pas  le  fait  de  la  détention  des  documents  envoyés,  qui 
constitue  la  preuve  du  mandat  allégué,  mais  le  fait  bien 
autrement  signilScatif  de  l'envoi  de  ces  mêmes  documents 
dans  les  conditions  rapportées  (I). 

Pour  nous,  il  faut  entendre  par  mandat  tacite,  tout  mandat 
dont  l'existence  est  certaine,  sans  qu'il  soit  possible  d'établir 
de  quelle  manière  il  a  été  donné.  Ainsi,  il  a  été  jugé  que  les 
tiers,  qui  font  à  une  femme  mariée  des  fournitures  dans  la 
Limite  de  ses  besoins,  sont  réputés  avoir  reçu  à  cet  égard  un 
mandat  tacite  du  mari,  lequel  sera  personnellement  tenu 
envers  eux  (2).  Ce  mandat  tacite  ressort  bien  souvent  de  la 
nature  de  la  situation  respective  des  parties,  et  de  cette 
circonstance  qu'il  se  produit  comme  moyen  d'assurer  l'exé- 
cution d'un  contrat  antérieur  (Voy.  t.  IX,  n°  ISl). 

Ainsi  la  femme  tient  de  son  mari  un  mandat  tacite,  pour 
les  dépenses  ordinaires  concernant  le  ménage,  et  même  pour 
certains  placements  (t.  IX,  n^  159).  Mais  le  mari  ne  saurait 
être  le  mandataire  tacite  de  la  femme  (3)."  De  même,  les 
domestiques  sont  considérés,  dans  certaines  circonstances, 
comme  ayant  mandat  tacite  de  leur  maitre,  pour  conclure 
divers  achats  au  comptant,  en  ce  qui  concerne  notamment 
les  provisions  de  bouche.  Ce  mandat  tacite  sera  plus  diffici- 
lement admis  pour  les  achats  conclus  à  crédit.  Il  faudra  tenir 
compte  des  habitudes  du  maître  (4).  11  faut  en  dire  autant 
pour  le  mandat  conféré  aux  commis-voyageurs.  La  question 
de  savoir  s'ils  peuvent  obliger  leurs  commettants  dans  les 


(1)  Cass.  16  juin.  1889,  D.  90,  1,  159. 

(2)  Cass.  21  fév.  1893,  D.  93,  1,  317. 

(3)  Trib.  Remiremont,  11  août  1893,  D.  94,  2,  211. 

(4)  Voy.  trib.  Seine,  4  mars  1893,  France  judiciaire,  93,  2,  256; 
AuBRY  et  Rau,  Z  411,  texte  et  notel;  Laurent,  t.  XXVII,  n°  390; 
GuiLLOUARD,  n»  50;  Baudry-Lacantixerie,  t.  III,  n^gU;  Justice  de 
paix  Liège,  4  fév.  1892,  Pas.,  92,  3,  154. 
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achats  et  les  ventes,  où  s'ils  sont  de  simples  intermédiaires 
chargés  de  transmettre  des  offres  de  contrat,  ne  peut  être 
résolue  qu'en  fait  et  suivant  les  circonstances  (1)  ;  en  tout  cas 
ils  n'ont  pas  qualité  pour  recevoir  le  prix  (2). 

14.  Le  Code  est  d'ailleurs,  à  notre  avis,  fort  clair,  sur  la 
difficulté  que  nous  examinons.  Vacceptalion  du  mandat  peut 
n'être  que  tacite,  d'après  l'art.  1983  §  2,  et  résulter  de  l'exé- 
cution qui  lui  a  été  donnée  par  le  mandataire.  Or,  en  réalité, 
cette  acceptation  peut  avoir  été  formelle,  expresse.  Mais 
comme  il  est  impossible  de  l'établir,  on  est  obligé  de  s'en 
tenir  uniquement  au  fait  de  l'exécution.  C'est  la  même  solu- 
tion que  nous  adopterons  pour  trancher  la  question  envi- 
sagée. Nous  dirons  :  l'offre  d'un  mandat  ou  d'une  procuration, 
peut  avoir  lieu  tacitement,  et  résulter  de  tout  acte  d'exécution 
de  la  part  du  mandant  lui-mJme.  L'erreur  de  certains 
auteurs  consiste  à  avoir  perdu  de  vue  qu'il  s'agit  uniquement 
d'une  question  de  preuve;  qu'il  faut  se  placer  non  pas  au 
moment  où  le  contrat  se  serait  formé,  mais  au  moment  où 
la  difficulté  surgit;  qu'il  faut  se  demander  simplement  com- 
ment le  mandat  allégué  peut  être  prouvé  en  fait.  S'il  n'est 
possible  d'en  étabhr  l'existence  que  par  des  faits  d'exécution, 
si,  en  d'autres  termes,  on  ne  peut  admettre  l'existence  du 
mandat  que  par  induction,  on  dira  qu'il  y  a  eu  mandat  tacite. 
Ce  sont  toujours  les  faits  d'exécution  dont  il  faut  principale- 
ment tenir  compte.  Nous  en  avons  déjà  vu  un  exemple  dans 
le  cas  d'une  partie  dont  la  signature  avait  été  apposée  par  un 
tiers,  avec  son  assentiment,  au  bas  d'un  acte.  C'est  la  cir- 
constance que  cette  partie  s'était  toujours  conformée  aux 


(1)  Lyon-Caen  et  Renault,  t.  I,  n°  526;  Guillouard,  n"  51  ;  Comp. 
Paris,  5  août  1873  sous  Cass.  D.  77,  1,  176;  Besançon,  4  mai  1880, 
D.  81,  2,  85;  Paris,  14  nov.  1894,  S.  95,  2,  178. 

(2)  Laurent,  t.  XXVII,  n"  536;  Guillouard,  toc.  cit.;  Trib.  Châ- 
teaubriant,  19  nov.  1868,  D.  69,  3,  30;Termonde,  24janv.  1891,  CL 
et  B.,  91,  183. 
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clauses  de  cet  acte,  qui  a  permis  d'induire  l'existence  d'un 
mandat  tacite  donné  par  elle  (1).  Ainsi  encore,  il  a  été  jugé 
dans  le  cas  où  un  acte  sous  seing  privé  constatant  un 
échange  de  terrains  entre  une  partie  et  deux  frères,  n'avait 
pas  reçu  la  signature  de  l'un  de  ces  derniers,  que  les  juges  du 
fond  pouvaient  cependant  admettre  la  validité  du  contrat  en 
déclarant  que  l'échange  ayant  été  exécuté  départ  et  d'autre, 
il  résultait  de  cette  exécution  la  preuve  que  le  frère  non 
signataire  avait,  lors  de  la  convention,  conféré  à  son  frère  le 
mandat  tacite  de  le  représenter  (2). 

15.  Tout  le  monde  reconnaît  que  la  simple  indication 
d'un  lieu  pour  l'exécution  d'une  convention  n'entraîne  pas 
nécessairement  élection  de  domicile  en  ce  lieu,  et  ne  confère 
aucun  mandat  à  personne.  Réciproquement,  l'élection  de 
domicile  dans  un  lieu  déterminé  faite  purement  et  simple- 
ment ne  signifie  pas  que  la  convention  pourra  recevoir  son 
exécution  dans  ce  même  lieu.  L'élection  du  domicile  ne  pro- 
duit d'effet,  comme  le  dit  l'art.  111,  qu'à  l'égard  des  signifi- 
cations, demandes  et  poursuites.  Nous  avons  vu,  sous  cet 
article,  quelle  est  l'étendue  et  la  nature  du  mandat  qui  en 
résulte  (Voy.  t.  I,  n"  393). 

11  ne  faut  donc  pas  confondre  l'élection  de  domicile  avec 
une  simple  indication  de  lieu  pour  l'exécution  ou  certains 
actes  d'exécution  d'une  obligation. 

Les  actes  notariés  constatant  des  obligations  contiennent 
souvent  une  clause  aux  termes  de  laquelle  les  parties  décla- 
rent faire  élection  de  domicile  pour  l'exécution  du  contrat 
dans  l'étude  du  notaire  rédacteur,  ou,  plus  spécialement, 
que  le  paiement  aura  lieu  dans  l'étude  de  ce  notaire. 
Remarquons  d'abord  que  cette  clause  ne  constitue  pas  l'élec- 
tion de  domicile  dont  il  vient  d'être  parlé  et  qu'elle  inter- 


(1)  Cass.  arrêt  précité  du  24  avr.  1882,  D.  82,  1,  288. 

(2)  Cass.  26  oct.  1887,  D.  87,  1,  383. 
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vient  seulement  entre  les  parties  contractantes.  Le  notaire, 
quoique  rédacteur  de  l'acte,  y  demeure  étranger.  Il  ne  s'agit 
donc  pas  de  savoir  si  cette  clause  peut  être  considérée 
comme  établissant  par  elle-même  un  contrat  de  mandai 
d'ores  et  déjà  formé  entre  le  notaire  et  les  parties.  La 
négative  n'est  pas  douteuse  (1),  mais  on  peut  se  demander 
si  une  telle  stipulation  ne  contient  pas  une  offre  tacite 
adressée  au  notaire  d'un  mandat  de  recevoir  le  paiement 
à  la  décharge  du  débiteur,  offre  que  le  notaire  accepterait 
plus  tard,  à  l'échéance,  en  se  déclarant  prêt  à  recevoir  le 
paiement.  Le  débiteur,  en  ce  cas,  ne  pourrait  pas  se  dis- 
penser de  verser  les  fonds  entre  les  mains  du  notaire,  car 
le  choix  de  ce  notaire  aurait  été  l'une  des  conditions  du 
contrat. 

Il  ne  nous  paraît  pas  possible  de  voir  dans  la  clause  dont 
il  s'agit,  les  éléments  d'un  mandat  tacite  offert  au  notaire. 
Cette  clause  devrait,  en  effet,  recevoir  son  exécution  quand 
même  le  notaire  rédacteur  de  l'acte  serait  remplacé  par  un 
nouveau  titulaire.  Il  nous  paraît  impossible  d'y  voir  autre 
chose  que  la  désignation  d'un  lieu  déterminé  pour  l'exécu- 
tion de  l'obligation,  abstraction  faite  de  la  personne  de 
celui  qui  sera  titulaire  de  l'office  au  moment  de  l'échéance. 
On  ne  peut  raisonner  dans  notre  hypothèse  comme  dans  le 
cas  d'une  élection  de  domicile  faite  en  vue  de  significations 
possibles.  L'offre  d'un  mandat  pour  recevoir  implique  une 
confiance  particulière  dans  la  personne  de  celui  qui  est 
appelé  à  recevoir,  et  par  conséquent  ne  saurait  résulter 
d'une  indication  tout  à  fait  impersonnelle  d'un  lieu  pour  le 
paiement. 

Pour  qu'il  en  fût  autrement,  il  faudrait  que  la  clause 
portât  que  le  paiement  serait  effectué  dans  l'étude  et  entre 


(1)  Cass.  10  déc.  1889,  S.  90,  1,  244;  Cass.  28  fév.  1887,  S.  90,  1, 
325. 
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les  mains  de  N...,  notaire.  Dans  cette  hypothèse,  et  en  cas 
de  changement  du  titulaire  de  l'office,  le  mandat  ne  pourrait 
être  considéré  de  plein  droit  comme  étant  offert  à  son  suc- 
cesseur, à  cause  du  caractère  tout  personnel  d'un  tel  man- 
dat. Si  les  parties  veulent  cependant  qu'il  en  soit  ainsi,  il 
faudra  rédiger  la  clause  de  la  manière  suivante  :  Il  est 
convenu  que  le  paiement  aura  lieu  dans  l'étude  et  entre  les 
mains  de  M«  X...  ou  de  son  successseur. 

Mais  le  notaire  devrait  être  considéré  comme  ayant  reçu 
un  mandat  écrit,  quand  la  procuration  donnée  à  son  premier 
clerc  est,  en  réalité,  d'après  les  constatations  des  juges  du 
fait,  donnée  à  lui-même  (1). 

Pour  ce  qui  touche  à  la  responsabihté  du  notaire  Boit 
comme  mandataire,  soit  comme  gérant  d'affaires,  nous  ren- 
voyons à  ce  qui  a  déjà  été  dit  (Voy.  t.  VIII,  n"'  416  et  suiv.). 

16.  Le  mandat  en  général,  soit  exprès,  soit  tacite,  sera 
prouvé  conformément  aux  règles  ordinaires  concernant  la 
preuve  des  conventions.  Il  pourra  donc  résulter  d'un  aveu  (2), 
d'une  correspondance  souverainement  appréciée  par  les 
juges  du  fait  (3).  Il  pourra  aussi  être  établi  par  présomption, 
en  matière  commerciale  (4),  et  en  matière  civile  quand  il  y 
aura  un  commencement  de  preuve  par  écrit  (o).  Cette  règle 
doit  recevoir  son  application  non  seulement  dans  les  rapports 
du  mandant  et  du  mandataire,  mais  encore  entre  toutes  les 
parties  en  cause.  Ainsi  le  défendeur  qui  voudrait  se  préva- 
loir d'un  écrit  émané  d'un  prétendu  mandataire,  devrait 
commencer  par  administrer  la  preuve  du  mandat  (G),  et  il 

(1)  Cass.  17  déc.  1894,  D.  93,  1,  193;  Gass.  28  mai  1888,  D.  89,  1, 
187. 

(2)  Cass.  21  mars  1894,  S.  9o,  1,  181. 

(3)  Cass.  23  nov.  1894,  D.  9o,  1,  126. 

(4)  Cass,  29  avr.  1889,  S.  90,  1,  119. 

(o)  Amiens,  28  janv.  1892,  S.  94,  2,  199;  Paris,  4  juill.  1892,  D.  93, 
2,  222;  Cass.  9  juill.  1890,  D.  91,  1,  381. 
(6)  Cass.  19  juill.  1894,  S.  94,  1,  439. 
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pourra  recourir  à  la  preuve  testimoniale  puisqu'il  n'avait 
pas  eu  la  possibilité  de  s'en  procurer  une  preuve  écrite  (1). 
Enfin,  en  matière  civile,  il  faudra  observer  les  restrictions 
concernant  la  preuve  testimoniale  (2). 

N»  2.  —  Nature  du  mandat. 

17.  —  Caractère  unilatéral  du  mandat. 
•18.  —  Gratuité  du  mandat,  art.  1986. 

19.  —  Convention  d'un  salaire.  Le  salaire  peut-il  être  réduit  par  le 

juge? 

20.  —  Révocabilité  du  mandat. 

21.  —  Du  consentement  nécessaire  pour  le  contrat  de  mandat. 

22.  —  De  la  violence  et  du  dol. 

23.  —  De  l'erreur. 

24.  —  Distinction  entre  le  mandat  et  le  simple  conseil. 

25.  —  Application  aux  rapports  entre  clients  et  hommes  d'affaires 

ou  notaires. 

17.  Il  résulte  des  explications  qui  précèdent  que  le  mandat 
est  un  contrat  purement  consensuel,  sauf  dans  les  cas  où 
la  loi  exige  une  procuration  authentique. 

Ce  contrat  doit  être  classé  dans  la  catégorie  des  contrats 
unilatéraux,  c'est-à-dire  n'engendrant  tout  d'abord,  au  mo- 
ment de  leur  formation,  d'obligations  qu'à  la  charge  d'une 
seule  des  deux  parties.  Au  début,  le  mandataire  seul  est 
obligé.  Sans  doute,  et  par  l'effet  de  l'exécution  du  mandat, 
le  mandant  peut  devenir  à  son  tour  obligé  envers  le  manda- 
taire, mais  son  obligation  n'a  pas  sa  cause  génératrice  dans 
le  contrat.  Si  le  contrat  est  rédigé  par  acte  sous  seing  privé, 
dans  la  forme  d'une  procuration,  il  n'est  donc  pas  soumis  à 
l'observation  des  art.  132o  et  1326. 

Le  caractère  unilatéral  du  mandat  est-il  modifié  par  la 
stipulation,  dans  la  procuration  d'un  salaire  au  profit  du 

(1)  Cass.  14  juin  1895,  S.  96,  1,  407. 

(2)  Douai,  11  nov.  1891,  D.  92,  2,  352;  Besançon,  Si  déc.  1894,  S. 
9o,  2,  100. 
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mandataire?  On  a  soutenu  qu'en  pareil  cas  le  contrat  deve- 
nait synallagmatique,  soumis  par  conséquent  à  l'art.  132o  (1). 
Mais  si  le  mandant  n'est  pas  lié,  c'est-à-dire  obligé,  par  le 
fait  seul  d'une  procuration  donnée  et  acceptée,  de  maintenir 
le  mandat,  il  n'est  pas  davantage  tenu  de  maintenir  le  con- 
trat par  le  pacte  relatif  au  salaire,  simple  pacte  adjoint, 
n'ayant  pas  d'existence  propre  et  que  le  mandant  peut  d'ail- 
leurs anéantir  en  révoquant  le  mandat  (2).  La  difficulté  n'a 
d'ailleurs  qu'une  importance  théorique;  il  ne  parait  pas 
qu'elle  se  soit  jamais  présentée  dans  la  pratique  et,  lorsque 
les  art.  1323  et  1326  seront  abrogés,  il  n'y  aura  plus  aucun 
intérêt  à  constater  que  le  mandat  est  un  contrat  unilatéral. 
18.  La  stipulation  d'un  salaire  qui,  d'une  manière  générale, 
n'a  pas  pour  effet  de  transformer  le  contrat  unilatéral  de 
mandat  en  contrat  bilatéral  (3),  ne  peut  avoir  spécialement 
pour  effet  de  le  transformer  en  louage  de  services  ou  d'in- 
dustrie. Ce  qui  revient  à  dire  que  le  contrat  peut  cesser 
d'être  gratuit  sans  cesser  d'être  un  mandat  ou  en  d'autres 
termes  que  la  gratuité  est  de  la  nature,  mais  non  de  l'essence 
du  mandat  : 

Art.  1986.  Le  mandat  est  gra-      traire  ('). 
tuit,  s'il  n'y  a  convention  con- 

Nous  savons  qu'en  droit  romain,  dont  les  solutions  à  cet 
égard  avaient  influé  sur  les  doctrines  de  l'ancien  droit,  il 
en  était  autrement;  la  gratuité  était  de  l'essence  du  mandat, 
et  la  stipulation  d'un  salaire  le  faisait  passer  dans  une  autre 
catégorie  de  convention,  louage  de  services  ou  contrat 
innomé. 

Cela  tenait  à  ce  que,  en  droit  romain,  l'idée  de  la  repré- 


(')  Art.  1986.  —  L.  1  2  4,  L.  6  pr.,  D.  17,  1,  Mandati. 

(1)  Laurent,  t.  XXVII,  n»  340;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n's  906 
et  913. 

(2)  Comp.  Guillouard,  n°  14. 

(3)  Douai,  20  avr.  1890,  D.  92,  2,  M. 
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sentation  de  la  personne  était  tout  à  fait  étrangère  au 
mandat,  ainsi  que  nous  l'avons  fait  remarquer.  Le  manda- 
taire agissait  en  son  propre  nom.  Cela  étant,  il  n'y  avait 
d'autre  différence  entre  le  mandat  et  le  louage  de  services, 
que  celle  résultant  de  la  gratuité  formant  le  caractère  essen- 
tiel du  mandat.  Toute  stipulation  d'une  somme  quelconque 
au  profit  de  celui  qui  avait  promis  d'agir  pour  le  compte 
d'autrui,  transformait  l'opération  en  contrat  de  louage. 

Dans  notre  droit  moderne,  au  contraire,  ce  qui  caractérise 
le  mandat  c'est  la  représentation  du  mandant  par  le  manda- 
taire, représentation  qui  est  et  demeure  étrangère  au  contrat 
de  louage.  Aussi,  chaque  fois  qu'il  interviendra  une  conven- 
tion aux  termes  de  laquelle  une  personne  s'oblige  à  faire  une 
chose  pour  une  autre,  et  au  nom  de  cette  autre,  comme  le  dit 
la  définition  de  l'art.  1984,  nous  déciderons  qu'il  y  a  mandat 
dans  tous  les  cas,  qu'un  salaire  ait  été  promis  ou  non,  et 
quelle  que  soit  l'importance  du  salaire  promis. 

Si,  au  contraire,  la  convention  n'imphque  pas  l'idée  de 
représentation  de  l'une  des  parties  par  l'autre  dans  un  acte 
juridique  à  effectuer,  cela  prouvera  qu'il  n'y  a  pas  mandat; 
et  par  conséquent  si  un  prix  quelconque  a  été  stipulé,  il 
faudra  voir  dans  l'opération  un  louage  de  services.  Dans  cet 
ordre  d'idées,  il  faut  mentionner  une  décision  bizarre  d'après 
laquelle  l'avocat  qui  accepte  de  plaider  (ce  qui  suppose  une 
convention)  est  un  mandataire  ou  gérant  d'affaires  (ce  qui 
suppose  l'absence  de  convention),  et  qu'en  conséquence  les 
honoraires  par  lui  stipulés  peuvent  être  réduits  par  le 
juge  (1)!... 

Quand  la  convention  n'a  stipulé  aucun  prix,  il  y  aura  un 
contrat  innomé  (Voy.  t.  X,  n"^  379  et  suiv.).  Nous  nous 
bornerons  à  rappeler  à  ce  propos  qu'il  existe  une  opinion 
inadmissible,  suivant  laquelle  les  actes  constituant  l'exercice 

(1;  Agen,  4  mars  1889,  S.  89,  2,  139. 
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d'une  profession  libérale  seraient  d'une  nature  spéciale,  ne 
rentrant  ni  dans  le  louage  de  services,  ni  dans  le  mandat, 
et  ne  pouvant  donner  lieu  à  un  engagement  civilement 
obligatoire  ! 

19.  Le  pacte  qui  accorde  une  rémunération  ou  salaire  au 
mandataire  est  exprès  ou  tacite.  Il  existe,  en  effet,  en  ma- 
tière civile  et  en  matière  commerciale,  des  fonctions  et  pro- 
fessions qui  sont   naturellement  salariées    parce    qu'elles 
servent  de  moyens  d'existence  à  ceux  qui  les  exercent.  Le 
mandat  qui   est   donné   à  ces    derniers    est   donc    salarié 
en  vertu   d'une   sorte  .  de    convention   tacite.   Il  s'agit  du 
mandat  donné  aux  agents  d'affaires  (1),  aux  officiers  minis- 
tériels, aux  agents  de  change  (2)  et  courtiers  (3),  à  des 
banquiers  (4),  à  des  agents  d'assurances  (5)  ou  vérificateurs 
d'assurances  (6),  aux  syndics  des  faillites,  aux  liquidateurs 
des  sociétés  (7).  Il  y  a  eu,  sans  que  nous  puissions  com- 
prendre pourquoi,  quelques  difficultés  en  ce  qui  concerne 
spécialement  les  notaires.  Bien  entendu  pour  les  notaires, 
comme  d'ailleurs  pour  les  autres  officiers  ministériels,  il  ne 
s'agit  pas  d'actes  rentrant  dans  leurs  fonctions,  et  à  l'égard 
desquels  ils  trouvent  leur  rémunération   dans  le  tarif  en 
vigueur.  Il  s'agit  d'actes  en  dehors  de  leurs  fonctions,  dans 
lesquels  ils  ont  simplement  le  rôle  d'agents  d'affaires,  et  il 
serait  aussi  irrationnel  que  contraire  à  la  réalité  des  situa- 
tions de  décider  que  le  mandat  donné  aux  notaires  pour  de 


(1)  Douai,  20  avr.  1891,  D.  92,  2,  51. 

(2)  Cass.  7  juin.  1891,  D.  92,  1,  185. 

(3)  Amiens,  21  mars  1891,  D.  92,  2,  303. 

(4)  Cass.  30  avr.  1895,  D.  95,  1,  337. 

(5)  Cass.  26  oct.  1891,  D.  92,  1,  411. 

(6)  Cass.  10  fév.  1891,  D.  91,  1,  197. 

(7)  Voy.  Cass.  5  janv.  1869,  S.  69,  1,  81;  1«'  fév.  1870,  S.  70,  1, 
152;  Bordeaux,  18  janv.  1872,  S.  72,  2,  50;  Laurent,  t.  XXVII, 
n°  343-,  Arntz,  t.  IV,  n»  1466;  Guillouard,  n°  11;  Baudry-Laganti- 
NERiE,  n°  908. 
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tels  acles  doit  être  gratuit  à  moins  de  convention  con- 
traire (I).  C'est  l'inverse  qu'il  faut  admettre  :  dans  un  tel 
mandai  la  qualité  du  mandataire  suppose  un  pacte  tacite  de 
rémunération,  sauf  le  cas  d'une  convention  différente. 

Il  appartiendra  d'ailleurs  aux  juges  du  fond  d'apprécier 
si,  dans  l'intention  commune  des  parties,  la  convention  de 
mandat  est  intervenue  à  titre  gratuit  ou  avec  stipulation 
d'un  salaire.  C'est  ce  qui  a  été  décidé  à  l'occasion  de  liqui- 
dateurs de  sociétés  (2).  11  leur  appartient  aussi  de  fixer  la 
quotité  du  salaire  lorsque,  le  mandat  devant  être  rétribué, 
cette  quotité  n'a  pas  été  indiquée  (3). 

Dans  tous  les  cas  la  preuve  de  la  convention  soit  expresse, 
soit  tacite  accordant  un  salaire  au  mandataire  est  à  la 
charge  de  celui-ci  (4). 

La  jurisprudence  décide  que  le  salaire  alloué  au  manda- 
taire par  une  convention  expresse,  peut  être  réduit  par  le 
juge  quand  il  parait  excessif  (o).  11  est  peu  de  solutions  aussi 
arbitraires  et  méconnaissant  plus  ouvertement  la  volonté  de 
la  loi  (6).  C'est  en  vain  que  la  loi  fait  un  devoir  aux  juges  de 
respecter  les  conventions,  et  leur  défend  de  les  rescinder 
sous  prétexte  de  lésion,  excepté  quand  il  s'agit  de  certains 
contrats  au  nombre  desquels  ne  figure  pas  le  mandat 
(art.  1118,  1134).  Cela  ne  saurait  empêcher  certains  esprits 
de  céder  à  cette  idée  qu'il  faut  protéger  et  défendre  les 


(1)  Cass.  1"  déc.  1891,  D.  92,  1,  209;  Guillocard,  n<>  12. 

(2)  Cass.  28  mars  1887,  S.  88,  1,  97. 

(3)  Cass.  8  janv.  1890,  S.  90,  1,  516;  Paris,  9  juin  1887,  D.  88,  2, 
280. 

(4)  Cass.  1er  déc.  1891,  D.  92,  1,  209. 

(o)  Cass.  13  msi  1884,  S.  8S,  1,  345;  Agen,  4  mars  1889,  S.  89,  2, 
139;  Cass.  belge,  28  nov.  1889,  Pas.,  91,  1,  27. 

("6)  AuBRY  et  Ra'j,  3  414,  texte  et  note  9;  Demolombe,  Revue  de 
législ.,  1846,  p.  445;  Boulle.nger,  note,  S.  1866,  1,  273;  Laurent, 
t.  XXVII,  n°.347,  t.  XXVIII,  n''23;  Arntz,  t.  IV,  n»  1466;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n»  908;  Paris,  13  déc.  1894,  D.  95,  2,  445. 
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parties  contre  les  engagements  imprudents  que  peuvent  leur 
faire  prendre  des  mandataires  salariés  (1). 

On  dissimule  quelquefois  cette  préoccupation  sous  le 
sophisme  suivant  :  Le  salaire  qui  peut  être  convenu  n'est 
qu'une  récompense,  qui  est  elle-même  une  indemnité  ne 
pouvant  jamais  constituer  un  bénéfice;  il  n'a  de  cause  juri- 
dique que  s'il  est  proportionné  au  service  rendu;  le  juge 
peut  donc  le  réduire  par  le  motif  qu'il  est  exagéré  (2).  Mais 
on  oublie  que,  sauf  les  cas  de  rescision  pour  lésion,  les 
parties  sont  seules  juges  des  questions  de  quotité  dans  les 
contrats.  On  reconnaît  cependant  que  le  salaire  ne  peut  plus 
être  réduit  quand  il  a  été  seulement  fixé  après  l'exécution 
du  mandat  (3),  et  qu'il  demeure  acquis  malgré  l'inexécution 
du  marché  conclu  par  le  mandataire  ou  commissionnaire  (4). 

20,  Le  mandat  est  en  principe  révocable  ad  nutum,  aussi 
bien  quand  il  est  salarié  que  lorsqu'il  est  gratuit  (art.  2003). 

Nous  devons  cependant  rappeler  la  distinction  que  nous 
avons  faite  entre  le  mandat  proprement  dit  et  la  simple 
procuration  ou  pouvoir  de  représenter  donnée  en  dehors  de 
toute  idée  de  mandat,  et  comme  moyen  d'exécution  d'un 
autre  contrat,  par  exemple  d'une  cession,  etc.  Dans  ces 
hypothèses  la  procuration  ne  peut  être  retirée  à  celui  qui  en 
est  porteur.  Nous  avons  vu  une  application  de  cette  règle 
dans  l'art.  18b6  (Voy.  t.  XI,  n°s  87  et  88). 

Il  en  sera  de  même  si  le  mandat  est  l'une  des  conditions 
du  contrat  passé  avec  une  autre  partie,  comme  dans  le  cas 
d'un  adjectus  solutionis  gratiœ  (Voy.  t.  VIII,  n°  21).  Cette 
adjonction  est  faite  ordinairement  autant  dans  l'intérêt  du 
débiteur  et  pour  lui  facihter  le  paiement,  que  dans  l'intérêt 
du  créancier  représenté  par  Vadjectus.  Il  va  de  soi  que  le 

(1)  Sic,  GUILLOUARD,  n°  iQQ. 

(2)  Cass.  belge,  arrêt  précité  du  28  nov.  1889,  S.  90,  4,  4. 

(3)  Montpellier,  6  fév.  1893,  S.  94,  2,  208. 

(4)  Cass.  21  déc.  1892,  D.  93,  1,  118. 
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créancier  ne  pourrait  révoquer  seul  un  tel  mandat.  Il  en 
serait  autrement  s'il  résultait  des  termes  de  la  convention 
que  la  désignation  d'un  tiers  pour  recevoir  le  paiement  a  été 
faite  dans  l'intérêt  exclusif  du  créancier  et  que  le  débiteur  y 
est  demeuré  étranger. 

Bien  plus,  rien  n'empêche  les  parties  de  convenir  que  le 
mandat  sur  lequel  elles  sont  d'accord,  sera  irrévocable, 
notamment,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire,  lorsqu'il  fait 
partie  d'une  autre  convention.  Elles  peuvent  également 
admettre  une  clause  pénale  pour  le  cas  de  révocation  par  le 
mandant.  Cette  clause  est  obligatoire,  et  il  a  été  jugé  que  les 
tribunaux  n'avaient  pas  le  droit  de  réduire  les  dommages 
stipulés  (1). 

Enfin  quand  un  mandat  a  été  donné  à  la  même  personne 
par  plusieurs  mandants  agissant  dans  un  intérêt  commun, 
il  ne  peut  être  révoqué  par  un  seul  d'entre  eux  agissant 
isolément  (2). 

Nous  aurons  d'ailleurs  à  revenir  sur  tous  ces  points  quand 
nous  parlerons  des  modes  d'extinction  ou  de  cessation  du 
mandat. 

21.  Pour  que  le  contrat  de  mandat  soit  formé,  il  faut 
qu'il  y  ait  de  part  et  d'autre  intention  véritable  de  s'obliger, 
spécialement  de  la  part  de  celui  à  qui  une  procuration  est 
offerte.  Il  arrive,  en  effet,  souvent  que  celui  à  qui  un  mandat 
est  proposé  n'entend  l'accepter  que  tout  autant  qu'il  lui  sera 
possible  de  l'exécuter  sans  vouloir  prendre  à  cet  égard 
d'engagement  positif.  Il  est  manifeste  que,  dans  ce  cas,  il 
n'y  a  pas  encore  contrat  ou  accord  des  volontés.  Il  faut  que 
le  mandataire  se  soumette  d'une  manière  non  équivoque 
à  la  nécessité  d'exécuter  le  contrat  dans  tout  son  contenu, 
C'est  la  pensée  que  le  législateur  a  voulu  exprimer  en  insis- 


(1)  Cass.  belge,  26  fév.  1885,  S.  89,  i,  22. 

(2)  Amiens,  28  janv.  1892,  S.  94,  2,  177. 
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tant  sur  ce  point  que  le  contrat  ne  se  forme  que  par  V accep- 
tation du  mandataire  (art.  1984,  |  2).  Quand  il  y  a  plusieurs 
intéressés,  comme  dans  une  société,  il  appartient  aux  juges 
du  fond  de  décider  d'après  l'intention  commune  des  parties, 
révélée  parles  faits  et  documents  de  la  cause,  que  des  admi- 
nistrateurs de  cette  société  ont  agi  non  comme  mandataires  de 
cette  société,  mais"  seulement  comme  mandataires  de  certains 
associés  contre  qui  ils  auront  une  action  personnelle  (1). 

Conformément  aux  règles  générales,  le  consentement 
nécessaire  pour  valider  le  contrat  doit  être  exempt  de  vio- 
lence, d'erreur  ou  de  dol.  On  pourrait  croire  d'abord  qu'il 
n'y  a  pas  intérêt  à  déclarer  applicables  au  mandat  ces  causes 
de  nullité  par  le  motif  que  le  mandant  ayant  toujours  le 
pouvoir  de  révoquer  le  mandat,  et  le  mandataire  la  faculté 
d'y  renoncer,  la  partie  qui  pourrait  se  prévaloir  de  l'action 
en  nullité  n'aurait  qu'à  user  du  droit  qui  lui  appartient  de 
mettre  fin  au  mandat.  Il  importe  donc  de  faire  quelques 
précisions. 

22.  Parlons  d'abord  du  cas  de  violence.  On  peut  supposer 
que  la  violence  a  été  employée  pour  arracher  à  une  personne 
le  mandat  de  procéder  à  un  acte  juridique  auquel  elle  ne 
consentirait  pas  si  elle  était  libre.  La  faculté  de  révoquer  le 
mandat  ne  suffirait  pas  dans  ce  cas,  car  il  est  probable  que 
les  auteurs  de  la  violence  s'empresseront  de  faire  exécuter 
le  mandat  avant  que  la  partie  violentée  ait  recouvré  sa 
liberté  d'agir.  Dans  ce  cas,  l'action  en  nullité  sera  utile  pour 
faire  restituer  la  victime  de  la  violence  contre  les  effets  des 
actes  passés  par  le  mandataire  avec  les  tiers. 

Dans  le  cas  de  dol  il  en  sera  de  même  si  on  adopte  l'opi- 
nion qui  fait  réagir  contre  les  tiers  l'action  en  nullité  pour 
cause  de  dol  (Voy.  t.  VII,  n»  41).  Dans  tous  les  cas  l'action 
en  nullité  serait  utile  pour  obtenir  des  dommages-intérêts. 

(1)  Cass.  4juill.  1893,  S.  94,  1,  16G. 
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23.  Pour  l'erreur,  il  y  a  plus  de  difficultés.  On  sait  que, 
d'après  l'art.  1110,  l'erreur  n'est  une  cause  de  nullité  de  la 
convention  que  si  elle  tombe  sur  la  substance  même  de  la 
chose  qui  en  est  l'objet.  Si  donc  mandat  a  été  donné,  par 
exemple,  d'acheter  une  chose,  il  est  facile  de  comprendre 
que  l'acquisition  réalisée  par  le  mandataire  en  vertu  de  ce 
mandat  puisse  être  viciée  par  une  erreur  portant  sur  la 
substance  de  la  chose  achetée,  mais  il  n'est  pas  possible  de 
concevoir  comment  le  mandat  lui-même  pourrait  se  trouver 
entaché  d'une  erreur  de  cette  nature  puisque  ce  qui  en  forme 
l'objet  c'est  uniquement  le  pouvoir  d'agir  au  nom  et  pour  le 
compte  du  mandant.  11  faut  donc  reconnaître  qu'en  matière 
de  mandat  on  ne  peut  concevoir  qu'une  erreur  sur  les  motifs 
qui  ont  pu  déterminer  à  le  donner,  c'est-à-dire  une  erreur 
qui  ne  peut  exercer  aucune  influence  sur  sa  validité  et  ses 
effets. 

Mais  l'erreur  pourrait  perler  sur  la  nature  même  du 
rapport  qui  s'est  établi  entre  les  parties,  l'une  a  voulu  seu- 
lement donner  un  conseil  ou  faire  une  recommandation, 
l'autre  a  cru  qu'il  s'agissait  d'un  mandat.  L'erreur,  en  ce 
cas,  est  exclusive  d'un  consentement  réciproque;  il  n'y  a 
pas  eu  contrat. 

24.  Il  faut  donc  distinguer  entre  le  simple  conseil  et  le 
mandat,  car  il  n'y  a  aucune  espèce  de  rapport  entre  ces 
deux  choses.  On  donne  souvent  comme  exemple  l'hypothèse 
où  une  personne  aurait  dit  à  une  autre  qu'elle  ferait  bien 
de  prêter  son  argent  à  intérêt  plutôt  que  de  l'employer  en 
acquisition  d'immeubles.  Il  n'y  a  là,  dit-on,  qu'un  simple 
conseil  qui  ne  lie  personne  (1),  et  celui  qui  donne  un  conseil 
de  ce  genre  ne  saurait  être  responsable  des  prêts  effectués 


(1)  AuBRY  et  Rau,  Z  4^10,  texte  et  note  9;  Laurent,  t.  XXVII, 
n»  357;  Arntz,  t.  IV,  n"  1465;  Glillouard,  n"^  23  et  suiv.;  Caen, 
2  fév.  1857,  D.  57,  2,  158. 
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dans  de  mauvaises  conditions.  Cette  solution  est  de  toute 
évidence.  Mais  remarquons  le  motif  par  lequel  on  prétend  la 
justifier,  c'est  parce  que  le  conseil  ne  lie  personne,  et  spécia- 
lement ne  lie  pas  celui  qui  le  donne;  d'où  il  semble- 
rait résulter  que  si  l'auteur  du  conseil  avait  l'intention  de 
s'obliger,  il  y  aurait  contrat  de  mandat,  ce  qui  est  inadmis- 
sible. 

Ainsi,  par  exemple,  vous  avez  en  caisse  une  somme  impor- 
tante disponible;  un  tiers  vous  donne  le  conseil  de  prendre 
des  actions  d'une  compagnie  financière  déterminée  plutôt 
que  d'acheter  un  immeuble,  et  vous  garantit  personnelle- 
ment la  bonté  du  placement,  s'obligeant  à  vous  indemniser 
de  la  perte  que  vous  pourriez  subir.  La  convention  est 
certainement  valable,  mais  quel  rapport  y  a-t-il  entre  celte 
convention  et  un  contrat  par  lequel  une  personne  s'oblige 
à  faire  quelque  chose  au  nom  et  pour  le  compte  d'un  autre? 
Comment  donc  se  fait-il  que  les  auteurs  aient  cru  nécessaire 
d'insister  sur  cette  distinction,  comme  si  la  confusion  était 
possible?  Ils  ajoutent  que  celui  qui,  de  mauvaise  foi.  donne- 
rait un  conseil  de  nature  à  porter  préjudice  à  autrui,  enga- 
gerait sa  responsabilité.  Mais  alors  on  sort  de  l'hypothèse. 
Tout  ce  qu'on  peut  dire  c'est  que,  bien  souvent,  l'opération 
envisagée  après  avoir  commencé  par  se  produire  sous  les 
apparences  d'un  simple  conseil  finira  par  se  transformer  en 
mandat. 

Par  exemple,  dans  l'espèce  précédemment  citée,  celui  à 
qui  quelqu'un  \ient  de  donner  le  conseil  de  prêter  son  argent 
à  intérêt,  plutôt  que  de  l'employer  en  acquisition  d'immeu- 
bles, répond  à  l'auteur  du  conseil  :  Je  suis  prêt  à  suivre 
votre  avis  ;  chargez-vous  donc  de  trouver  pour  moi  un  place- 
ment présentant  toute  sécurité  et  que  vous  pourrez  conclure. 
Si  le  donneur  de  conseil  accepte,  il  de\1ent  mandataire,  car 
il  a  contracté  l'obligation  de  faire  une  certaine  chose  au 
nom  et  pour  le  compte  d'un  autre. 

XII.  3 
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25.  Or,  on  comprend  que  les  faits  pourront  souvent  se 
passer  à  peu  près  comme  nous  venons  de  l'indiquer  quand 
il  s'agira  de  rapports  entre  clients  et  hommes  d'affaires, 
spécialement  les  notaires.  On  voit  donc  clairement  par  ce 
qui  précède  quel  est  le  véritable  champ  du  débat  dans  la 
plupart  des  procès  en  responsabilité  dirigés  contre  les 
notaires,  lorsqu'on  prétend  leur  faire  subir  les  conséquences 
d'un  mauvais  placement,  d'une  éviction,  etc.  Le  notaire 
soutient  qu'il  s'est  borné  à  conseiller  l'opération  dont  se 
plaint  le  client,  mais  sans  être  allé  au-delà  d'un  simple 
'Conseil.  Le  client  soutient  de  son  côté  qu'il  a  donné  un 
•véritable  mandat  lequel  a  été  accepté  par  le  notaire.  Nous 
avons  déjà  eu  l'occasion  d'envisager  celte  situation  (Voy. 
t.  VIII,  n^s  416  à  418). 

Dans  des  litiges  de  cette  nature  tout  se  réduit  donc  à  une 
question  de  fait.  Aussi  les  documents  jurisprudenliels  ont- 
ils,  en  pareille  matière,  une  importance  médiocre.  Presque 
tous  les  arrêts  intervenus  présentent  des  décisions  d'espèce, 
et  il  n'y  a  pas  deux  espèces  identiques.  Aussi  nous  borne- 
rons-nous à  indiquer  quelques  principes  généraux  de  solution. 

D'abord,  et  dans  le  doute,  il  faut  présumer  que  le  notaire, 
ou  l'homme  d'affaires  en  général,  s'est  borné  à  donner  un 
simple  conseil,  sans  vouloir  engager  sa  responsabilité  en 
'dehors  des  devoirs  de  sa  charge.  Cette  solution  est  com- 
mandée par  les  principes  généraux,  car,  puisqu'il  y  a  doute, 
c'est  que  le  mandat  n'est  pas  prouvé  par  celui  qui  l'allègue, 
■et  c'est  toujours  au  demandeur  à  faire  la  preuve. 

En  second  lieu,  la  preuve  du  mandat  allégué  doit  être 
faite,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  conformément  aux 
règles  du  droit  commun.  Les  juges  ont  le  droit  d'apprécier 
les  faits  avérés  et  constants  qui  peuvent  être  considérés 
comme  des  actes  d'exécution  étabhssant  l'acceptation  tacite 
du  mandat  par  l'homme  d'affaires,  pourvu  qu'il  s'agisse  de 
faits  reconnus  par  les  deux  parties,  ou,  en  cas  de  contesta- 
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tion,  prouvés  selon  les  règles  du  droit  commun,  ou  résultant 
des  pièces  du  procès. 

Quelquefois,  le  mandat  n'étant  pas  démontré,  le  notaire 
pourra  être  déclaré  responsable  en  vertu  des  principes  sur  le 
quasi-contrat  de  gestion  d'affaires.  Le  résultat  est  absolu- 
ment le  même. 

A  cause  de  cette  identité  de  résultat,  ceux  qui  se  croient 
fondés  à  agir  contre  un  notaire,  l'assignent  souvent  pour 
s'entendre  déclarer  responsable,  soit  en  qualité  de  manda- 
taire, soit  tout  au  moins  comme  gérant  d'affaires,  negotiorum 
gestor.  Il  serait  absurde  de  prononcer  une  condamnation  dans 
ces  termes,  mais  il  n'y  a  pas  d'incompatibilité  entre  ces  deux 
moyens,  dont  le  second  a  seulement  un  caractère  subsidiaire. 

Le  demandeur,  en  effet,  peut  soutenir  de  bonne  foi,  à 
raison  des  circonstances,  qu'il  a  tacitement  donné  mandat 
au  notaire  de  lui  procurer  un  placement  dont  il  demeurerait 
responsable,  mandat  que  le  notaire  aurait  accepté  en  l'exé- 
cutant. Mais  il  pourrait  être  vrai  que  le  notaire  n'ait  pas 
connu  l'existence  de  cette  offre  tacite  de  mandat,  et  néan- 
moins qu'il  ait  pris  sur  lui  de  gérer  les  affaires  de  son  client 
en  lui  procurant  le  placement  qui  a  été  effectué. 

N»  3.  —  De  l'objet  dans  le  mandat  et  de  son  étendue. 

26.  —  De  la  chose  formant  l'objet  du  mandat. 

27.  —  Etendue  du   mandat  qui   peut    être   général    ou    spécial, 

art.  1987  et  1988. 

28.  —  Limites  du  mandat  spécial,  art.  1989. 

29.  —  Limites  du  mandat  général. 

26.  On  peut  poser  comme  règle  générale  que  l'affaire  for- 
mant l'objet  du  mandat  doit  être  future  et  licite,  et  doit  en 
même  temps  admettre  la  représentation  par  un  tiers. 

Cette  règle  est  tirée  de  la  définition  même  du  mandat.  Ce 
contrat  étant  d'après  l'art.  1984  le  pouvoir  de  faire  quelque 
chose  pour  le  mandant  et  en  son  nom,  il  en  résulte  tout 


40  Liv.  m,  TiT.  xur.  du  mandat. 

d'abord  que  l'objet  du  mandat  doit  consister  dans  un  acte 
juridique  à  accomplir  et  non  déjà  consommé.  Si  donc,  par 
erreur,  équivoque  ou  autrement,  le  mandat  portait  sur  une 
affaire  déjà  terminée,  ce  mandat  serait  nul  faute  d'objet,  en 
ce  sens  qu'il  n'en  résulterait  aucune  obligation  à  l'égard  du 
mandataire.  Mais  le  mandant  serait  tenu  d'indemniser  ce 
dernier  des  frais  de  toute  nature  qu'il  aurait  pu  exposer  de 
bonne  foi,  avant  d'avoir  découvert  que  l'affaire  dont  on 
l'avait  chargé  était  déjà  accomplie. 

La  même  définition  implique  encore  que  l'acte  objet  du 
mandat  soit  tel  qu'il  puisse  être  valablement  accompli  par  le 
mandant  lui-même,  puisque  celui-ci  est  censé  l'accomplir  par 
l'organe  de  son  mandataire.  Par  conséquent,  les  personnes 
à  qui  certains  actes  sont  interdits  par  la  loi,  ne  peuvent 
chercher  à  éluder  cette  prohibition  en  donnant  mandat  à  un 
tiers  de  les  accomplir,  même  en  dissimulant  sa  qualité  de 
mandataire  et  en  paraissant  agir  en  son  propre  nom.  Ainsi 
l'art.  450  interdit  certains  actes  au  tuteur;  les  art.  1594, 1595, 
1596  et  1597  interdisent  la  vente  ou  l'achat  de  certaines  caté- 
gories de  biens;  l'art.  711,  C.  proc,  défend  pareillement  à 
certains  individus  de  se  porter  adjudicataires  ou  surenché- 
risseurs à  l'égard  des  immeubles  vendus  sur  expropriation 
forcée,  etc.  Les  personnes  atteintes  par  ces  diverses  prohibi- 
tions ne  peuvent  pas  donner  valablement  mandat  d'accom- 
plir les  actes  prohibés. 

L'objet  du  contrat  doit  de  plus  être  licite  d'après  les  prin- 
cipes généraux  du  droit.  Le  mandat  d'accomplir  un  acte  illi- 
cite au  point  de  vue  de  la  loi  pénale,  ou  simplement  contraire 
au  droit  des  tiers  (1),  ne  serait  donc  pas  obligatoire.  Si,  en 
fait,  le  mandataire  avait  cru  devoir  se  conformer  aux  instruc- 
tions données  par  le  mandant,  il  n'aurait  pas  d'action  contre 
celui-ci  pour  se  faire  rembourser  ses  avances. 

(1)  Angers,  9  avr.  1892,  D.  93,  2,  50. 
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Enfin,  quoique  l'objet  du  mandat,  considéré  en  lui-même, 
soit  honnête,  il  faut  de  plus  que  la  loi  n'ait  pas  prohibé  l'in- 
tervenlion  d'un  mandataire.  Dans  certains  cas,  en  effet,  le 
législateur  exige  pour  des  motifs  divers  que  les  intéressés 
agissent  de  leur  personne.  Ainsi  le  mariage  et  le  testament 
ne  peuvent  avoir  lieu  par  mandataires.  De  même,  dans  les 
instances  en  divorce  ou  en  séparation  de  corps,  les  conjoints 
doivent  comparaître  en  personne  pour  l'essai  de  conciUation 
(art.  238  et  307);  de  même  encore  le  serment  ne  peut  être 
prêté  que  par  la  partie  intéressée  elle-même  (art.  877,  C.  pr. 

civ.)- 

Demeurant  les  observations  qui  précèdent,  on  peut  géné- 
ralement se  faire  représenter  par  un  mandataire  pour  tous 
les  actes  juridiques. 

Quelques  difficultés  cependant  se  sont  élevées  sur  le  point 
de  savoir  si  on  peut  se  faire  représenter  dans  un  procès  soit 
comme  demandeur,  soit  comme  défendeur.  Ainsi  posée,  la 
question  ne  peut  soulever  le  moindre  doute;  il  n'y  a  pas  de 
texte,  en  effet,  qui  défende  de  confier  à  un  mandataire  la 
mission  d'engager  ou  de  soutenir  un  procès,  de  faire  appel 
d'une  décision  rendue,  etc.,  mais  la  question  est  de  savoir 
comment  pourra  ou  devra  procéder  le  mandataire.  Celui-ci 
devra-t-il  faire  engager  ou  soutenir  le  procès  au  nom  de  son 
mandant,  ou  bien  aura-t-il  le  droit  de  l'engager  ou  de  le 
soutenir  en  son  propre  nom?  Dans  ce  dernier  cas,  sera-t-il 
tenu  de  révéler  le  nom  de  son  mandant,  ou  bien  pourra-t-il 
figurer  seul  dans  les  actes  du  procès?  La  question  est  en  un 
mot  de  savoir  si,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  il  est 
permis  de  plaider  par  procureur.  Ce  côté  de  la  question 
touche  aux  règles  concernant  les  rapports  entre  le  manda- 
taire et  les  tiers  que  nous  exposerons  plus  bas.  Nous  nous 
bornons  à  constater  ici  que  les  soins  nécessités  pour  un 
procès  à  soutenir  peuvent  former  l'objet  d'un  mandat. 

Les  pactes  concernant  la  révélation  d'une  succession  ou- 
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verte,  peuvent  constituer  une  convention  licite  (Voy.  t.  VII, 
n"  72),  mais  non  un  mandat  (1). 

27.  Au  point  de  vue  de  son  origine,  le  mandat  peut  être  : 

Convention7iel; 

Légal  (tuteur,  père  administrateur  légal); 

Judiciaire  (représentation  des  présumés  absents,  art.  113). 

Au  point  de  vue  de  son  étendue. 

Art.  1987.  Il  est  ou  spécial  et  en  termes  généraux  n'embrasse 

pour  une   affaire    ou    certaines  que   les  actes  d'administration, 

affaires    seulement,    ou  général  —  S'il  s'agit  d'aliéner  ou  hypo- 

et  pour   toutes  les   affaires    du  théquer,    ou   de  quelque   autre 

mandant  (*).  acte    de   propriété,    le    mandat 

Art.   1988.  Le  mandat  conçu  doit  être  exprès  (*'). 

Le  mandat  spécial  peut  être  général  dans  sa  spécialité,^ 
c'est-à-dire  quïl  peut  conférer  au  mandataire  le  pouvoir  de 
faire  absolument  tout  ce  qui  sera  nécessaire  pour  mener  à 
conclusion  définitive  l'affaire  spéciale  en  vue  de  laquelle  il  a 
été  donné.  Dans  ces  conditions,  le  mandataire  n'excédera  pas 
ses  pouvoirs  en  acceptant,  par  exemple,  des  traites  ayant  pour 
cause  des  fournitures  faites  par  un  tiers  à  l'entreprise  (2); 
de  même,  l'avoué  du  saisi  est  autorisé  par  son  mandat  à 
consentir  à  la  conversion  de  la  saisie  en  vente  volontaire  (3,). 

L'extension  dont  nous  parlons  doit  résulter  clairement  et 
positivement  des  termes  et  de  l'esprit  de  la  procuration,  et 
non  des  artifices  d'un  raisonnement;  autrement,  de  déduc- 
tion en  déduction,  on  pourrait  aller  trop  loin  et  voir  dans  un 
mandat  bien  des  choses  que  les  parties  n'ont  jamais  eu 
l'intention  d'y  mettre.  Les  juges  ont  une  tendance  à  se 
laisser  ainsi  entraîner  ;  en  voici  un  exemple  curieux  : 


(*)  Art.  1987.  —  L.  1,  D.  3,  3,  De  procurât. 

(")  Art.  1988.  —  L.  5  pr.  L.  41,  D.  17,  1,  Mandati. 

(1)  Paris,  12  mars  1894,  S.  94,  2,  193;  Trib.  Montauban,  14  mars 
1894,  S.  94,  2,  ioO;  Trib.  Liège,  2o  mars  1892;  de  Courlrai,  22  juil- 
let 1892,  S.  92,  4,  21. 

(2)  Nancy,  2b  fév.  1890,  D.  90,  2,  307. 

(3)  Cass.  17  oct.  1894,  D.  95,  1,  85. 
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Certains  souscripteurs,  désireux  d'avoir  une  église  officiel- 
lement consacrée  au  culte  dans  un  quartier  rural,  avaient 
donné  mandat  à  une  commission  de  recueillir  les  fonds 
promis,  et  de  procéder  à  la  construction  de  l'église.  Voilà 
quel  était  l'objet  précis  du  mandat.  Les  juges  du  fait  déci- 
dèrent que  ce  mandat  devait  être  considéré  comme  contenant 
en  même  temps  le  pouvoir  de  gérer  cette  église  une  fois 
ouverte  au  culte,  jusqu'à  ce  qu'elle  devint  communale  pour 
être  administrée  par  une  fabrique  légalement  constituée.  Les 
mêmes  juges  admirent  que,  comme  conséquence  de  ce 
mandat,  la  commission  avait  pu  valablement,  au  regard  des 
souscripteurs  mandants,  établir  une  taxe  sur  les  chaises  que 
ceux-ci  apporteraient  dans  l'église,  et  faire  enlever  de  cette 
église  des  chaises  qu'un  des  souscripteurs  a  l'édifice  voulait 
y  installer  et  maintenir  sans  acquitter  la  rétribution  com- 
mune. La  Cour  de  cassation  s'est  inclinée  devant  la  souve- 
raineté des  juges  du  fait  (Ij,  et  n'a  pas  cherché  à  vérifier  si 
les  véritables  conventions  des  parties  n'avaient  pas  été  déna- 
turées par  une  décision  aussi  singuhère  (Voy.  t.  VII,  n°  88). 

28.  Le  mandat  spécial  doit  donc  être  hmité  aux  actes 
spécifiés  dans  la  convention  ou  procuration-  Le  mandataire 
ne  pourrait,  sous  prétexte  d'analogie,  ou  en  invoquant  un 
argument  a  fortiori,  ou  la  considération  qui  polest  plus 
polest  minus,  étendre  ses  pouvoirs  au-delà  des  limitations 
précises  qu'ils  ont  reçues,  c'est-à-dire  faire  des  actes  autres 
que  ceux  qui  sont  prévus.  Mais,  quant  aux  actes  prévus,  U 
peut  y  procéder  suivant  les  divers  modes  dont  ils  sont  sus- 
ceptibles. Ainsi  le  pouvoir  d'encaisser  les  primes  donné  par 
les  statuts  d'une  société  d'assurances  à  son  directeur- 
gérant,  comporte  le  droit  d'accepter  ou  de  créer  des  traites 
pour  opérer  les  encaissements  prévus  (2). 


(1)  Cass.  5  juin.  1887,  D.  87,  1,  325. 

(2)  Bruxelles,  24  mai  1856,  Pas.,  56,  2,  287, 
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Le  texte  suivant  formule  le  précepte  el  donne  un  exemple  : 

Art.  1989.  Le  mandalaire  ne  pouvoir  de  transiger  ne  ren- 
peut  rien  faire  au-delà  de  ce  qui  t-rme  pas  celui  de  compro- 
est  porté  dans  son  mandat  :  le      mettre. 

De  même  le  pouvoir  de  se  concilier  ne  donne  pas  celui  de 
faire  un  aveu  ;  le  pouvoir  de  toucher  les  revenus  n'emporte 
pas  celui  de  recevoir  les  capitaux,  celui  de  poursuivre  une 
expropriation  ne  permet  pas  de  se  rendre,  au  nom  du  man- 
dant, adjudicataire  des  biens  expropriés  (1).  Le  pouvoir  de 
recouvrer  une  créance  n'entraîne  pas  le  droit  d'en  faire  la 
remise  totale  ou  partielle,  ni  de  transiger  à  son  sujet  (2).  On 
soutient  qu'il  n'entraine  pas  davantage  le  droit  d'en  faire  la 
cession  à  un  tiers  (3).  Cependant  la  cession  d'une  créance 
peut  être  considérée  comme  un  mode  d'encaissement  de 
cette  même  créance  (Voy.  t.  VIIL  n'  8),  et  un  mandataire 
diligent  doit  saisir  avec  empressement  l'occasion  d'en  pro- 
fiter. Nous  pensons  néanmoins  que  ce  droit  n'appartient 
qu'au  mandataire  général  (Voy.  notre  Traité  de  la  cession, 
t.  I,  n<"  246  et  248). 

On  se  demande  encore  si  le  pouvoir  de  vendre  ou  celui  de 
donner  à  bail  emporte  celui  de  recevoir  le  prix,  ou  le  mon- 
tant de  la  location?  La  négative  est  certaine,  quand  il  s'agit 
d'immeubles,  à  moins  que  les  circonstances  ne  permettent 
aux  juges  du  fait  d'affirmer  que  le  mandataire  a  reçu,  en 
réalité,  le  mandat  de  recevoir  le  prix  (4).  11  a  été  jugé,  dans 
le  même  ordre  d'idées,  qu'il  appartenait  aux  juges  du  fait  de 
décider  que  le  notaire,  rédacteur  de  l'acte  de  vente,  n'avait 
pas  qualité  pour  recevoir  le  prix  dû  au  vendeur  (o). 


(1)  Cass.  l"  avr.  1839,  S.  S9,  1,  379. 

^2)  Pont,  Pelits  contrats,  t.  I,  n»  941;  LAunENi,  t.  XXVII,  n°  438; 
GuiLLOUARD,  n°  97. 

(3)  GCILLOUARD,  loC.  cit. 

(4j  Rouen,  9  nov.  1839,  S.  40,  2,  80;  Acbry  et  Rau,  §  412,  texte 
et  note  10;  Laurent,  t.  XXVII,  n°  433;  Glilloord,  n°  97. 
(5)  Cass.  10  déc.  1889,  D.  91,  1,  136. 
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A  l'égard  des  objets  mobiliers,  il  a  été  quelquefois  admis 
que  le  pouvoir  d'en  opérer  la  vente  emportait  celui  d'en  per- 
cevoir le  prix,  surtout  quand  la  vente  en  devait  être  faite  au 
comptant.  Mais  comme  il  s'agit  d'interpréter  l'intention  com- 
mune des  parties,  nous  pensons  qu'il  faut  restreindre  cette 
solution  aux  objets  de  valeur  médiocre.  Il  serait  téméraire 
de  l'étendre  aux  objets  d'une  valeur  considérable,  tableaux, 
objets  d'art,  etc.,  à  l'égard  desquels  on  comprend  très  bien 
que  le  pouvoir  de  vendre  n'emporte  pas  celui  de  toucher  le 
prix. 

29.  En  ce  qui  touche  le  mandat  général  embrassant  toutes 
les  affaires  du  mandant,  on  se  demandait  sous  Tancienne 
jurisprudence  si  le  mandataire  général  ne  devait  pas,  dans 
certains  cas,  avoir  le  droit  de  faire  tous  les  actes  que  le 
mandant  aurait  pu  faire  lui-même,  notamment  les  actes 
d'aliénation.  De  grandes  controverses  s'étaient  élevées  sur 
ce  point.  Mais  on  distinguait  ordinairement  entre  le  mandat 
omnium  bonorum simpliciter,  et  le  mandat  cu??i  libéra  admi- 
nistratione,  qui  donnait  le  droit  de  tout  faire.  L'art.  1988  a  eu 
précisément  pour  but  de  rendre  inutile  cette  distinction  et 
de  faire  cesser  les  anciennes  controverses  qui  s'étaient  pro- 
duites à  cette  occasion.  Le  mandat  conçu  en  termes  géné- 
raux n'embrasse  que  les  actes  d'administration,  et  ne  donne 
pas  au  mandataire  le  pouvoir  de  procéder  aux  actes  d'alié- 
nation. Pour  ces  derniers  un  mandat  exprès,  c'est-à-dire 
spécial,  est  indispensable. 

Toute  la  difficulté  consistera  donc  à  distinguer  entre  les 
actes  d'administration  et  les  actes  d'aliénation. 

Cette  distinction,  déjà  admise  pour  d'autres  matières  juri- 
diques, a  toujours  les  mêmes  caractères.  Elle  ne  met  pas 
obstacle  à  ce  que  certains  actes  de  disposition  puissent, 
suivant  les  circonstances,  être  considérés,  en  vertu  d'une 
interprétation  de  la  volonté  des  parties,  comme  constituant 
des   actes  de  bonne  gestion.  Les   difficultés   qui  pourront 
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s'élever  à  cet  égard  donneront  donc  lieu  à  des  questions  de 
fait,  plutôt  qu'à  des  questions  de  droit  (1). 

Le  mandataire  général  pourrait  donc  procéder  aux  actes 
de  disposition  qui  ne  sont  en  réalité  que  des  actes  néces- 
saires d'administration,  tels  que  :  vente  des  fruits,  denrées 
et  récoltes,  ou  d'objets  détériorés  ou  sujets  à  dépérissement, 
gratification  aux  ouvriers  et  employés,  etc. 

Il  faut  aller  plus  loin  :  le  mari,  par  exemple,  administra- 
teur libre  de  la  dot,  ayant  qualité  pour  recevoir  le  rembour- 
sement des  capitaux,  pourrait  aussi  en  faire  une  cession 
valable  sans  sortir  des  limites  du  mandat  dont  il  est  investi 
(Voy.  t.  IX,  n°  452).  La  cession,  nous  l'avons  déjà  vu,  peut 
être  considérée  soit  comme  un  mode  d'encaissement,  soit 
comme  un  moyen  d'éviter  les  chances  d'insolvabilité  du 
débiteur. 

Mais  un  mandataire  général  ne  pourrait  procéder  à  un 
acte  de  pure  aliénation,  ou  ayant  sur  le  patrimoine  une 
influence  analogue  à  celle  d'une  aliénation.  Ainsi  il  ne  pour- 
rait pas  transiger,  car  transiger  c'est  faire  un  sacrifice  et 
détruire  la  chance  de  gagner  le  procès  ;  il  ne  pourrait  pas 
davantage  faire  remise  de  la  dette,  car  ce  serait  diminuer 
l'actif  sans  compensation.  11  ne  faut  pas  confondre  la 
remise  de  la  dette  avec  la  remise  du  litre  authentique,  ou 
sous  signature  privée.  Cette  remise  fait  présumer  le  paie- 
ment (art.  1282  et  1283),  et  le  mandataire  général  devrait 
rendre  compte  de  ce  paiement  qu'il  serait  présumé  avoir 
reçu. 

L'appel,  le  pourvoi  en  cassation,  l'acquiescement  à  un 
jugement,  etc.,  sont  encore  des  actes  qui  excèdent  les  bornes 
d'une  simple  administration,  et  que,  par  suite,  ne  pourrait 
faire  un  administrateur  général. 

Il  faut  en  dire  autant  d'une  renonciation  à  succession,  et 

(1)  GuiLLOUARD,  n°  79;  Contra,  Laurent,  t.  XXVII,  n»  419. 
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même  d'une  acceptation  de  succession,  fût-ce  sous  bénéfice 
d'inventaire.  Pour  tous  ces  actes  un  mandat  exprès  est 
nécessaire.  Même  solution  pour  l'acceptation  d'une  donation 
qui  cependant  ne  peut  compromettre  le  patrimoine.  Le  pou- 
voir général  dont  parle  à  ce  propos  l'art.  933,  est  en  réalité 
un  pouvoir  spécial  limité  à  une  certaine  catégorie  d'affaires. 

>'o  4.  —  Règles  de  capacité. 

30.  —  Capacité  pour  donner  un  mandat;  pour  le  recevoir,  art.  1990. 

31.  —  Les  clercs  du  notaire  peuvent  être  mandataires  des  parties. 

Inconvénients  de  cette  pratique. 

32.  —  L'une  des  parties  contractantes  pourrait-elle,  dans  le  même 

contrat,  représenter  l'autre  comme  mandataire? 

33.  —  Le  même  mandataire  pourrait-il,  dans  un  contrat,  repré- 

senter plusieurs  parties,  et  même  toutes  les  parties? 

30.  Toutes  les  personnes  capables  de  contracter  peuvent 
donner  un  mandat  en  restant  dans  les  limites  de  leur  capa- 
cité, et  leur  capacité  doit  exister  au  moment  même  où  se 
forme  le  contrat  de  mandat  et  non  pas  seulement  à  la  date 
du  jour  où  seront  accomplis  les  actes  juridiques  en  vue 
desquels  le  mandat  a  été  donné. 

De  cette  proposition  il  résulte  d'abord  que  les  mineurs 
et  les  femmes  mariées,  non  autorisées,  étant  incapables  de 
s'obliger,  ne  peuvent  donner  un  mandat  valable  et  pourront 
par  conséquent  se  prévaloir  de  la  nullité  relative  dérivant 
de  leur  incapacité. 

Il  en  résulte  encore  qu'un  mineur  émancipé  aurait  le  droit 
de  conférer  un  mandat  concernant  les  actes  d'administration 
qu'il  a  le  droit  de  faire,  mais  non  les  actes  de  disposition 
qui  lui  sont  interdits. 

Mais  comme  le  mandat  est  avant  tout  un  témoignage  de 
confiance  donné  à  ses  risques  et  périls  par  le  mandant,  il 
n'y  avait  aucun  intérêt  à  limiter,  à  ce  point  de  vue,  la  faculté 
de  recevoir  un  mandat,  sauf  en  ce  qui  touche  l'exécution 
testamentaire  (Voy.  t.  VI,  n°  360). 
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En  conséquence  : 

Art.  1990.  Les  femmes  et  les  neurs,  et  contre  la  femme  ma- 

mineurs  émancipés  peuvent  être  riée  et  qui   a    accepté  le  man- 

choisis  pour  mandataires;  mais  dat    sans    autorisation    de    son 

le  mandant  n'a  d'action  contre  mari,    que    d'après    les   règles 

le     mandataire      mineur      que  établies  au  litre  du  Contrat  de 

d'après  les  règles  générales  rela-  mariage  et  des  Droits  respectifs 

tives    aux   obligations  des    mi-  des  époux  {*). 

Puisqu'il  faut  appliquer  les  principes  du  droit  commun 
entre  le  mandant  et  le  mandataire  incapable  qu'il  aura 
choisi,  on  doit  décider  qu'un  tel  mandat  ne  sera  pas  obliga- 
toire à  l'égard  du  mandataire  et  que  le  mandant  n'aura 
contre  ce  dernier  aucune  action  si  ce  n'est  l'action  de  in  rem 
verso  ou  d'enrichissement,  dans  le  cas,  par  exemple,  où  la 
chose  reçue  par  le  mandataire  en  vertu  du  mandat  est 
encore  en  sa  possession  ou  a  tourné  à  son  profit. 

Vis-à-vis  des  tiers  le  mandat  donné  à  un  incapable  est 
irréprochable.  La  régularité  des  actes  faits  par  le  manda- 
taire sera  appréciée,  en  effet,  eu  égard  seulement  à  la 
capacité  du  mandant  (1).  Le  mandataire  qui  doit  donner 
connaissance  de  ses  pouvoirs,  étant  le  représentant  du 
mandant,  il  en  résulte  qu'en  traitant  avec  lui  les  tiers 
traitent  réellement  avec  le  mandant  lui-même.  Peu  leur 
importe  donc  que  le  médiateur  soit  ou  ne  soit  pas  capable  de 
s'obliger. 

L'art.  1990  semble  ne  vouloir  autoriser  à  accepter  un 
mandat  que  les  femmes  mariées  et  les  mineurs  émancipés; 
il  ne  parle  pas  des  interdits  ni  des  mineurs  non  émancipés. 
Néanmoins  tous  les  auteurs  reconnaissent  sans  difficulté 
que  le  législateur  n'a  pas  eu  la  volonté  d'empêcher  ces 
incapables  d'accepter  un  mandat  (2).  Nous  croyons  cepen- 


O  Art.  1990.  —  L.  3  S  11,  L.  4,  L.  23,  D.  4,  4,  De  minor. 

(1)  Cass.  20  janv.  1892,  D.  92,  1,  229. 

(2j  Cass.  20  janv.  1892,  D.  92,  1,  229;  Adbry  et  Rau,  §  411,  texte 
et  note  10;  Laurent,  t.  XXVII,  n°  397;  Arntz,  t.  IV,  n»  1468;  Guil- 
LOUARD,  n"  56;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  909. 
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dant    qu'il   faut    faire    à    cet    égard    certaines  précisions. 

D'abord  il  ne  peut  y  avoir  aucune  difficulté  à  l'égard  de 
celui  qui  est  légalement  interdit.  On  peut  concevoir,  en  effet, 
qu'il  rende  quelques  services  comme  mandataire  dans  le 
lieu  où  il  subit  sa  peine. 

Quant  à  celui  qui  a  été  judiciairement  interdit  à  raison  de 
son  état  mental,  il  faut  nécessairement  supposer  que  le 
mandat  aura  été  accepté  par  lui  dans  un  intervalle  lucide, 
autrement  il  n'y  aurait  pas  contrat,  et  qu'il  exécutera  ce 
mandat  également  dans  un  intervalle  lucide.  Ces  hypothèses 
sont  véritablement  chimériques,  et  c'est  probablement  le 
motif  pour  lequel  le  législateur  n'a  pas  parlé  de  l'interdit. 

Il  y  a  lieu  de  faire  des  observations  analogues  à  l'égard 
des  mineurs  non  émancipés.  11  faut,  tout  au  moins,  qu'ils 
aient  un  âge  suffisant  pour  accepter  le  mandat.  Mais  il  est 
manifeste  qu'ils  ne  seront  guère  employés  qu'à  faire  ce 
qu'on  appelle  vulgairement  des  commissions. 

La  nomination  d'un  séquestre  judiciaire  ne  peut  en  aucune 
manière  modifier  à  l'égard  de  celui  qui  est  l'objet  d'une  telle 
mesure  la  capacité  de  donner  ou  de  recevoir  un  mandat. 
Ainsi  la  personne  qui  est  l'objet  du  séquestre  peut,  après  la 
nomination  de  ce  séquestre,  donner  mandat  à  un  tiers  à 
l'effet  de  la  représenter  en  justice.  La  nomination  du 
séquestre  ne  peut  pas  non  plus  dessaisir  le  tiers  des  fonds  et 
valeurs  par  lui  reçus  comme  mandataire  de  la  personne 
objet  du  séquestre.  Nous  renvoyons  d'ailleurs  à  ce  qui  a  été 
déjà  dit  sur  ces  nominations  de  séquestre  (Voy.  t.  XI,  n°'  271 
et  suiv.). 

31.  Aucune  incapacité  n'a  été  édictée  à  l'égard  des  clercs 
du  notaire  rédacteur  d'un  acte.  Un  clerc  pourrait  donc 
représenter  l'une  des  parties  en  qualité  de  mandataire.  La 
loi  du  2o  ventôse  an  XI  (art.  10)  s'occupe  des  clercs  de 
notaire  uniquement  pour  leur  défendre  de  remplir  le  rôle  de 
témoins  dans  les  actes  retenus  par  leur  patron,  mais  ne 
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leur  retire  en  aucune  façon  le  droit  appartenant  à  toute 
personne  d'accepter  un  mandat  et  de  le  remplir.  Un  clerc 
pourra  donc  valablement  représenter  toute  partie  appelée 
à  figurer  dans  un  acte,  vendeur,  acheteur,  créancier,  débi- 
teur, co-partageant,  etc.,  en  vertu,  suivant  les  cas,  d'une 
procuration  authentique  ou  sous  seing  privé  ou  même 
verbale. 

En  conséquence,  il  arrive  souvent  que  dans  les  actes 
notariés  constatant  des  prêts  de  sommes  d'argent,  avec  ou 
sans  stipulations  d'hypothèques,  le  clerc  du  notaire  rédac- 
teur intervient  en  qualité  de  mandataire  verbal  du  créancier, 
délivre  les  fonds  ou  est  censé  délivrer  les  fonds  en  son 
nom,  stipule  un  terme  pour  le  remboursement,  une  hypo- 
thèque, etc. 

L'emprunteur  qui  reçoit  les  fonds  trouve  naturellement 
les  pouvoirs  du  clerc  suffisamment  justifiés.  Le  créancier, 
de  son  côté,  qui  avait  déposé  les  fonds  chez  le  notaire  en 
vue  du  placement  qui  a  été  effectué  et  qui  était  absent  au 
moment  où  l'acte  a  été  signé,  n'a  aucune  espèce  d'intérêt 
à  critiquer  l'opération  et  ratifie  ce  qui  s'est  passé  en  retirant 
la  grosse  de  l'acte.  Tout  parait  donc  réguHer,  cependant, 
nous  n'hésitons  pas  à  trouver  cette  pratique  dangereuse  à 
l'égard  du  notaire,  du  clerc  et  même  du  débiteur. 

A  l'égard  du  notaire,  qui  peut-être  n'a  pas  le  moins  du 
monde  procuré  le  placement,  le  danger  consiste  en  ce  que, 
si  le  placement  est  reconnu  mauvais,  le  créancier  pourra 
argumenter  du  rôle  joué  par  le  clerc,  instrument  du  notaire, 
pour  soutenir  que  ce  dernier  a  agi  comme  mandataire  pour 
procurer  le  placement  et  a,  par  conséquent,  engagé  sa 
responsabilité. 

A  l'égard  du  clerc,  le  danger  est  manifeste  :  en  cas  de 
mauvais  placement,  le  créancier  pourra  soutenir  qu'il  lui 
avait  donné  mandat  de  chercher  lui-même  et  sous  sa  respon- 
sabilité, un  bon  emprunteur.  Souvent,  en  effet,  surtout  dans 
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les  grands  centres,  les  clercs  des  études  importantes  reçoi- 
vent personnellement  de  semblables  mandats. 

Enfin,  le  débiteur  lui-même  n'est  pas  à  l'abri  de  tout 
danger.  Ne  pourrait-il  pas  arriver  qu'un  créancier  tracassier 
et  de  mauvaise  foi  soutienne,  par  exemple,  avoir  donné 
mandat  de  prêter  pour  un  délai  beaucoup  plus  court  que 
celui  qui  a  été  fixé  dans  l'acte?  Sans  doute,  la  réception  de 
la  grosse  de  cet  acte  par  le  créancier  doit  emporter  ratifi- 
cation de  sa  part  et  le  rendre  irrecevable  à  soulever  de  telles 
difficultés.  Mais  il  peut  se  faire  que,  pour  un  motif  quel- 
conque, la  grosse  ne  lui  soit  remise  que  longtemps  après  la 
passation  de  l'acte  et  qu'il  s'empresse  alors  de  formuler  ses 
réclamations.  Aussi  croyons-nous  qu'il  serait  prudent  de 
renoncer  à  l'habitude  de  faire  figurer  dans  les  actes  un  clerc 
de  notaire  en  qualité  de  mandataire  verbal. 

32.  L'une  des  parties  pourrait-elle,  dans  un  contrat,  repré- 
senter l'autre  partie  en  qualité  de  mandataire  ? 

Nous  devons  d'abord  éliminer  le  cas  où  il  s'agit  d'un 
tuteur  mandataire  légal  de  son  pupille.  Il  résulte,  en  effet, 
de  l'art.  450,  $  3,  que  dans  les  cas  où  le  tuteur  est  autorisé 
à  faire  un  contrat  avec  le  mineur  il  ne  peut,  dans  ce  contrat, 
représenter  le  mineur  et  doit  être  alors  remplacé  par  le 
subrogé- tuteur. 

Mais  supposons  qu'il  s'agisse  d'un  mandat  conventionnel; 
que  le  mandataire  ait  été  chargé  de  passer  un  certain  con- 
trat au  nom  et  pour  le  compte  du  mandant;  la  question  est 
de  savoir  si  le  mandataire  pourrait  conclure  le  contrat  avec 
lui-même  au  nom  du  mandant? 

La  question  semble  tranchée  négativement,  au  moins  en 
matière  de  vente,  par  l'art.  1594  qui  défend  aux  manda- 
taires de  se  rendre  adjudicataires  des  biens  qu'ils  sont 
chargés  de  vendre.  A  plus  forte  raison  doit-il  en  être  ainsi 
pour  les  ventes  faites  dans  les  formes  ordinaires,  lesquelles 
ne  présentent  pas  les  mêmes  garanties  que  les  ventes  pu- 
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bliques.  Nous  avons  déjà  examiné  la  question  sous  l'art.  1596 
(Voy.  t.  X,  n»  50). 

Le  mandataire,  chargé  de  procéder  à  la  location  d'un  im- 
meuble, ne  pourrait  pas  évidemment  louer  cet  immeuble  à 
lui-même.  Le  bail  est  un  contrat  qui  implique  un  certain 
agrément  du  locataire  par  le  propriétaire,  et  celui  qui  est 
prêt  à  s'en  rapporter  au  choix  de  son  mandataire  ne  vou- 
drait peut-être  pas  accepter  le  mandataire  lui-même. 

33.  Une  autre  difficulté  se  présente  se  rapprochant  de 
celles  qui  viennent  d'être  examinées. 

La  même  personne  pourrait-elle  représenter,  dans  la 
même  affaire,  en  qualité  de  mandataire,  non  seulement 
plusieurs  parties,  mais  même  toutes  les  parties? 

Un  premier  point  est  hors  de  doute  :  un  mandataire  peut 
représenter,  dans  la  même  affaire,  plusieurs  personnes 
ayant  des  intérêts  analogues,  par  exemple,  plusieurs  co- 
propriétaires, plusieurs  co-acquéreurs,  etc.,  et  l'art.  2002 
prévoit  précisément  le  cas  où  un  mandataire  a  été  cons- 
titué par  plusieurs  mandants  pour  une  affaire  commune. 

Nous  devons  cependant  faire  remarquer  que,  pour  les 
assemblées  de  famille,  l'art.  412,  tout  en  reconnaissant  aux 
parents,  alliés  ou  amis,  la  faculté  de  se  faire  représenter  par 
un  mandataire  spécial,  dispose  cependant  que  le  fondé  de 
pouvoir  ne  peut  représenter  plus  d'une  personne.  Il  s'agit, 
en  effet,  d'une  déhbération  à  prendre  après  discussion. 
Chaque  vote  doit  donc  demeurer  indépendant  des  autres. 
C'est  pour  ce  motif  qu'un  membre  présent  ne  pourrait  être, 
en  même  temps,  mandataire  d'un  membre  absent  (Voy. 
t.  III,  n"  308). 

Sauf  ces  exceptions,  un  mandataire  pourrait  donc  repré- 
senter plusieurs  personnes  ayant  des  intérêts  analogues.  Il 
pourrait  également  représenter  plusieurs  parties  ayant  des 
intérêts  distincts  ou  différents,  mais  non  opposés.  Ainsi,  il 
n'y  aurait  aucun  inconvénient  à  ce  que,  dans  le  partage 
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d'une  chose  indivise,  le  même  mandataire  représente  plu- 
sieurs co-partageants.  On  peut  même  soutenir  que,  dans 
un  contrat  de  vente,  le  même  mandataire  pourrait  repré- 
senter à  la  fois  le  vendeur  et  l'acheteur,  quand  ces  derniers 
se  sont  mis  d'accord  sur  le  prix  et  les  conditions  de  la  vente, 
et  qu'il  n'y  a  plus  qu'à  passer  l'acte  ou  à  transformer  en 
acte  public  la  police  sous  seing  privé  déjà  intervenue.  Les 
intérêts  des  deux  parties  demeurent  alors  distincts,  mais  ne 
sont  pas  opposés. 

Mais,  par  la  raison  inverse,  une  transaction  ne  pourrait 
être  conclue  par  une  personne  qui  aurait  en  même  temps 
la  procuration  des  deux  parties,  puisque  la  transaction  a 
pour  but  de  terminer  une  contestation  née  ou  à  naître 
(art.  2044),  et  qu'il  n'est  pas  admissible  que  le  même  man- 
dataire puisse  jouer  deux  rôles  contraires 


XII. 


54  Liv.  m,  TiT.  xiir.  du  mandat. 

CHAPITRE  II. 

DES    OBLIGATIONS   DU   MANDATAIRE. 

No  1.  —  Exécution  du  mandat,  responsabilité  du  mandataire. 

34.  —  De  Texécution  du  mandat  par  le  mandataire,  art.  1991. 

35.  —  Jusqu'où  doit  s'étendre  cette  exécution, 

36.  —  Responsabilité  du  mandataire,  art.  1992. 

37.  —  Atténuation  en  faveur  du  mandataire  gratuit. 

38.  —  Différence  entre  le  mandataire  et  le  dépositaire. 

39.  —  Suite. 

40.  —  Le  mandataire  doit  rendre  compte  de  sa  gestion,  art.  1993, 

Restitution  des  corps  certains. 

41.  —  Restitution  des  valeurs  ne  constituant  pas  un  corps  certain. 

42.  —  Emploi  des  sommes  reçues  par  le  mandataire. 

43.  —  Valeurs  reçues  par  le  mandataire  et  qui  n'étaient  pas  dues 

au  mandant. 

44.  —  Quid  si  cette  réception  a  été  le  résultat  d'une  erreur  maté- 

rielle? 

45.  —  Quid  des  intérêts  usuraires  perçus  par  le  mandataire? 

46.  —  Quand  le  mandataire  doit  rendre  compte.  Peut-il  être  affran- 

chi de  cette  obligation? 

47.  —  Quid  si  la  dispense  de  rendre  compte  déguise  une  libéralité? 

48.  —  Cas  où  le  compte  du  mandataire  est  rendu  jour  par  jour. 

49.  —  A  qui  et  comment  le  compte  est  rendu. 

34.  Le  mandataire  doit  accomplir  intégralement  le  mandat 
qu'il  a  librement  accepté.  TeUe  est  l'obligation  générale  qui 
résulte  pour  lui  du  fait  même  de  .son  acceptation.  Mais  cette 
obligation  trouve  sa  cause,  et  en  même  temps  son  point  de 
départ,  dans  l'acceptation  du  mandat.  Il  en  résulte  que 
celui  à  qui  un  mandat  est  offert  n'est  absolument  tenu  à 
rien  tant  qu'il  n'a  pas  accepté,  et  ne  pourra  jamais  être 
recherché  à  l'occasion  de  cette  offre  de  mandat  s'il  ne 
l'accepte  pas.  Une  telle  précision  semble,  au  premier  abord, 
inutile;  cependant,  nous  croyons  devoir  insister,  parce  que 
on  produit  quelquefois,  sur  ce  point,  un  système  qui  tend  à 


EXÉCUTION  DU  MANDAT,  ART.  1991.  55 

faire  admettre  une  acceptation  tacite  dans  des  hypothèses 

où  il  n'y  a  eu  aucune  espèce  d'acceptation  {Suprà,  n°  16). 

Par  conséquent,  aussitôt  après  son  acceptation, 

Art.  1991.  Le  mandataire  est  inexécution.  —  Il  est  tenu   de 

tenu  d'accomplir  le  mandat  tant  même  d'achever  la  chose  com- 

qu'il    en    demeure    chargé,    et  mencée   au   décès  du  mandant, 

répond   des    dommages-intérêts  s'il  y  a  péril  en  la  demeure  {*). 
qui  pourraient  résulter  de  son 

Le  mandataire  aura  donc  à  apprécier  lui-même  quelle  est 
la  véritable  portée  du  mandat  dont  il  s'est  chargé  :  il  devra 
en  étudier  soigneusement  les  termes  pour  en  déterminer 
exactement  l'objet,  attendu  qu'il  ne  peut  rien  faire  au-delà 
de  ce  qui  est  porté  dans  son  mandat,  comme  le  dit  l'art.  1589 
déjà  expliqué,  et  qu'il  doit  cependant  faire  tout  ce  qui  s'y 
trouve  indiqué. 

Cette  appréciation  des  véritables  limites  du  mandat  pourra 
quelquefois  donner  lieu  à  certaines  difficultés,  surtout  si  le 
mandant  n'est  pas  à  proximité  pour  lever  les  doutes  qui 
pourraient  surgir.  Mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  ces 
difficultés  d'appréciation  ne  sont  pas  toujours  de  nature  à 
être  tranchées  par  le  mandataire  seul,  même  sous  sa  reS' 
ponsabilité.  Il  faudra,  en  effet,  en  pareille  matière,  tenir 
compte  aussi  de  l'appréciation  des  tiers  avec  qui  le  manda- 
taire se  trouvera  en  rapport  à  l'occasion  de  l'exécution  du 
mandat.  Or,  il  pourra  arriver  que  les  tiers  ne  considèrent 
pas  le  mandataire  comme  suffisamment  autorisé  à  faire  un 
acte  pour  lequel  ce  dernier  estime  cependant  que  ses  pou- 
voirs sont  complets.  Il  est  certain  qu'en  pareille  hypothèse, 
la  résistance  du  tiers,  quoique  peut-être  non  justifiée,  para- 
lysera le  bon  vouloir  du  mandataire. 

Si  l'exécution  du  mandat  était  déjà  devenue  impossible  au 
moment  où  le  mandataire,  ignorant  cette  circonstance,  l'a 
accepté,  il  est  certain  que  l'inexécution  du  mandat  n'enga- 


O  Art.  1991.  —  L.  5  3  1  ;  L.  8  §  10;  L.  22  S  H  ;   L.  27  S  2,  D.  17, 
1,  Mandati. 
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gérait  en  aucune  manière  sa  responsabilité.  Il  en  serait 
autrement  si  le  mandataire  s'était  chargé  d'un  tel  mandat 
en  connaissance  de  cause,  et  avec  garantie  du  résultat  (1), 
ce  qui  peut  se  comprendre  s'il  croit  avoir  les  moyens  de 
surm.onter  cette  impossibilité. 

35.  L'obligation  d'accomplir  le  mandat  n'est  pas  limitée 
à  ce  qui  en  forme  l'objet  principal.  Elle  s'étend  naturel- 
lement à  toutes  les  conséquences  ordinaires  et  nécessaires 
de  cet  objet,  quand  même  ces  conséquences  n'auraient  pas 
été  textuellement  prévues  dans  la  procuration.  Le  manda- 
taire, par  exemple,  est  notamment  obligé  d'avertir  le  man- 
dant, quand  la  chose  est  possible,  des  faits  pouvant  survenir 
de  nature  à  exercer  une  influence  décisive  sur  la  marche 
de  l'alfaire  (2). 

11  faudra,  du  reste,  pour  savoir  comment  doit  se  com- 
porter le  mandataire,  vérifier  si  le  mandat  est  impératif  om 
facultatif.  Le  mandat  est  impératif  quand  la  procuration 
trace  au  mandataire  une  ligne  de  conduite  dont  il  ne  doit 
pas  s'écarter;  il  est  facultatif  lorsque  la  procuration  se  borne 
à  indiquer  le  but  juridique  final  à  atteindre,  laissant  au 
mandataire  le  choix  du  moyen  à  employer. 

Les  actes  du  mandataire,  par  exemple,  des  opérations  de 
bourse,  qui,  finalement,  ont  été  préjudiciables  au  mandant, 
n'engageant  pas  la  responsabilité  du  mandataire  quand  ils 
étaient  compris  dans  le  mandat  de  celui-ci  (3). 

36.  Le  mandataire,  qui  ne  fait  pas  ce  dont  il  était  chargé 
(culpa  in  omittendo)  ou  qui  le  fait  mal  (culpa  in  corn- 
mittendo),  engage  sa  responsabilité.  Il  devra  donc  des 
dommages-intérêts  calculés,  selon  la  règle  générale,  sur  la 
perte  subie  par  le  mandant  et  le  bénéfice  dont  celui-ci  a  été 
privé. 

(1)  Paris,  11  mars  1892,  D.  92, 1,  415. 

(2)  Gomp.  Cass.  9  juill.  1888,  S.  89, 1,  361. 

(3)  Cass.  21  janv.  1891,  S.  95, 1,  411. 
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Par  conséquent,  si,  par  hypothèse,  la  faute  imputable  au 
mandataire  n'a  eu  pour  conséquence  directe  aucun  dom- 
mage réel  et  certain  pour  le  mandant,  ce  dernier  ne  pourra 
réclamer  aucune  indemnité.  Ainsi  l'avoué  qui,  chargé  de 
produire  dans  un  ordre,  aurait  négligé  de  le  faire,  ne  saurait 
être  déclaré  responsable  qu'autant  quïl  serait  établi  que  la 
production  dont  l'omission  lui  est  reprochée  pouvait  aboutir 
à  une  collocation  utile  (1). 

Le  principe  étant  posé,  voyons  maintenant  comment  la 

loi  a  réglementé,  dans  les  cas  les  plus  usuels,  les  devoirs 

du  mandataire  et,  par  conséquent,  sa  responsabilité. 

Art.     i992.     Le     mandataire  lalive   aux   fautes  est   appliquée 

répond  non  seulement  du  dol,  moins  rigoureusement    à    celui 

mais    encore    des    fautes    qu'il  dont  le  mandat  est  gratuit  qu'à 

commet    dans    sa    gestion.    —  celui  qui  reçoit  un  salaire  ('j. 
Néanmoins  la  responsabilité  re- 

II  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté  en  ce  qui  concerne  le 
dol.  La  responsabilité  du  mandataire  ne  saurait,  à  ce  point 
de  \'ue,  être  atténuée  par  aucune  clause  insérée  dans  la 
procuration.  Le  dol  dont  il  s'agit  est  celui  que  pourrait 
commettre  le  mandataire  dans  l'exécution  du  mandat,  et 
qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  dol  mis  en  œuvre 
pour  déterminer  une  personne  à  donner  un  mandat. 

Pour  l'appréciation  des  fautes  dont  le  mandataire  est 
tenu,  il  faudra,  en  principe,  appliquer  la  règle  générale 
formulée  par  l'art.  1137,  c'est-à-dire  que  le  mandataire 
devra  apporter  à  la  gestion  qui  lui  a  été  confiée  tous  les 
soins  à'un  bon  père  de  famille.  Il  est  donc  tenu  de  la  culpa 
levis  in  abslracto.  Mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  le 
type  abstrait  du  bon  père  de  famille  doit  être  cherché  dans 
la  classe  ou  catégorie  à  laquelle  appartient  la  personne  dont 
on  examine  les  actes  (Voy.  t.  VII,  n"  93). 

(')  Art.  1992.  —  L.  8  C  10;  L.  12  Z  ^0,  D.  17,  1,  Mandait:  L.  23, 
D.  80,  17,  De  divers,  reg.  juris. 
(1)  Cass.  28  nov.  1890,  S.  91,  1,  92. 
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Cette  observation  est  d'une  importance  particulière  en 
matière  de  mandat,  où  le  choix  de  la  personne  exerce  une 
influence  spéciale.  Ainsi  deux  mandataires  ont  été  constitués 
pour  la  même  affaire;  l'un  est  un  homme  tout  à  fait 
ignorant,  l'autre  un  homme 'instruit  et  éclairé.  Une  certaine 
omission  est  commise;  cette  omission  pourra  être  considérée 
comme  ne  constituant  pas  une  faute  à  l'égard  du  premier 
mandataire,  qu'il  a  fait  tout  ce  qu'aurait  dû  faire  à  sa  place 
un  homme  diligent  appartenant  à  sa  classe,  alors  que  cette 
même  omission  pourra  être  considérée  comme  une  faute  à 
l'égard  du  mandataire  appartenant  à  une  classe  plus  éclairée. 

Il  faudra  encore  tenir  compte  de  certaines  situations  parti- 
culières. Ainsi  la  femme  mariée  peut  devenir  mandataire  de 
son  mari,  à  l'effet  d'administrer  ses  biens  personnels,  ceux 
de  la  communauté,  et  même  les  biens  propres  du  mari.  Elle 
devra  donc  rendre  compte  de  sa  gestion,  mais  on  sera  moins 
rigoureux  à  son  égard  quant  à  l'appréciation  des  fautes  à  elle 
imputées  et  des  pièces  justificatives  qu'elle  doit  produire  (1). 

37.  Après  avoir  posé  le  principe  commun  à  tous  les  con- 
trats, sauf  le  dépôt,  que  la  dihgence  exigée  du  débiteur  est 
celle  d'un  bon  père  de  famille,  l'art.  1137  ajoute  :  que  cette 
obligation  est  plus  ou  moins  étendue  relativement  à  certains 
contrats,  dont  les  effets,  à  cet  égard,  sont  indiqués  sous 
les  titres  qui  les  concernent.  L'art.  1992,  §  2,  présente  une 
application  de  cette  modification  en  déclarant  que  la  respon- 
sabilité relative  aux  fautes  est  appliquée  moins  rigoureu- 
sement à  celui  dont  le  mandat  est  gratuit  qu'à  celui  qui 
reçoit  un  salaire.  Cette  disposition  a  seulement  pour  but 
de  conférer  aux  juges,  en  pareille  matière,  une  plus  grande 
latitude  d'appréciation,  mais  n'apporte  aucun  changement 
à  la  règle  elle-même  (2). 

(1)  Orléans,  8  juin  1894,  D.  94,  2,  334. 

"(2)  Gomp.  Bâudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  918;  Cass.  21  janv.  1890, 
S.  90,  1,  408. 
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Certains  auteurs,  néanmoins,  s'expriment  à  cet  égard 
d'une  manière  équivoque  et  semblent  admettre  que  le  man- 
dataire non  salarié  est  seulement  responsable  de  sa  faute 
lourde,  alors  que  le  mandataire  salarié  sera  responsable  de 
sa  faute  légère  (1).  Ce  serait  là  une  erreur.  On  a,  d'autre 
pari,  jugé  que  le  mandataire  salarié  est  responsable  de 
toute  faute,  quelque  légère  qu'elle  soit.  Si  on  a  voulu  faire 
allusion  à  la  culpa  levissima  qui  n'existe  pas  dans  les 
contrats,  ce  serait  encore  là  une  erreur.  Mais  il  est  probable 
qu'on  a  simplement  voulu  parler  de  la  faute  légère  in 
abstracto,  car  il  s'agissait  dans  l'espèce  d'un  mandataire 
déclaré  responsable  de  la  perte  des  fonds  par  lui  déposés 
chez  un  banquier  venant  plus  tard  à  faire  faillite  (2). 

La  vérité  est  que  le  mandataire  gratuit  est  toujours  tenu 
de  la  faute  légère  in  abstracto  appréciée  avec  moins  de 
rigueur.  Mais  la  faute  légère  in  abstracto  étant  une  faute 
contractuelle  ne  peut  évidemment  se  combiner  avec  une 
faute  non  contractuelle.  Cela  n'a  pas  besoin,  ce  semble, 
d'être  démontré.  Néanmoins,  la  Cour  de  cassation  décide 
que  le  mandataire,  qui  a  causé  un  préjudice  au  mandant, 
est  tenu  de  réparer  le  dommage  tant  en  vertu  de  l'art.  1382 
qu'en  vertu  de  l'art.  1992;  que,  dès  lors,  un  arrêt  qui  con- 
damne le  mandataire  à  des  dommages-intérêts  n'a  point  à 
spécifier  celui  des  deux  articles  dont  il  fait  j  l'application 
dans  la  cause  (3)1... 

38.  Mais  pour  quel  motif  n'a-t-on  pas  admis  en  faveur  du 
mandataire  gratuit  la  solution  qui  a  prévalu  en  faveur  du 
dépositaire,  lequel,  d'après  l'art.  1927,  n'est  tenu  d'apporter, 
dans  la  garde  de  la  chose  déposée,  que  les  mêmes  soins 

(1)  GuiLLOOARD,  n"  103;  Comp.  Aubry  et  Rau,  %  412,  texte  et 
note  1;  Laurent,  t.  XXVII,  n»^  475,  481;  Voy.  Cass.  28  nov.  1876, 
S.  77,  1,  218;  Dijon,  17  avr.  1873,  D.  75,  1,  617. 

(2)  Gand,  18  avr.  1883,  Pas.,  83,  2,  307. 

(3)  Cass.  19  mars  1894  (quatre  arrêts),  S.  96,  1,  200.      . 


60  LIV   III,   TIT.    XIIl.    DU   MANDAT. 

qu'il  apporte  dans  la  garde  des  choses  qui  lui  appartiennent? 
Le  mandataire  et  le  dépositaire  rendant  l'un  et  l'autre  un 
service  gratuit,  il  semble  que  leur  situation  devrait  être  la 
même. 

On  a  voulu  justifier  cette  différence  en  disant  que  celui 
qui  accepte  un  mandat  se  reconnaît  capable  de  le  bien  rem- 
plir, alors  que  le  dépositaire,  se  bornant,  en  quelque  sorte, 
à  laisser  mettre  la  chose  déposée  au  milieu  des  siennes, 
parait  avoir  seulement  promis  de  la  traiter  comme  il  a 
l'habitude  de  traiter  les  siennes.  C'est  donc  une  interpréta- 
tion de  la  volonté  des  parties  contractantes  qui  expliquerait 
les  solutions  différentes  émises  par  la  loi.  La  décision  reçue 
pour  le  mandat  est  la  plus  rationnelle.  Quand  une  partie 
consent  à  rendre  un  service  gratuit  à  une  autre,  il  est 
naturel  qu'elle  s'oblige  à  donner  à  l'affaire  envisagée  tous 
les  soins  nécessaires,  même  au-delà  de  ceux  qu'elle  est  dans 
l'habitude  d'apporter  à  ses  propres  affaires. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  solutions  opposées  écrites  dans  le 
Code  en  ce  qui  touche  la  responsabilité  du  mandataire  et 
celle  du  dépositaire  sont  de  nature  à  créer  certaines  diffi- 
cultés, parce  que,  dans  la  pratique,  le  contrat  de  mandat  et 
le  contrat  de  dépôt  paraissent  souvent  se  confondre  l'un 
dans  l'autre,  et  le  langage  des  arrêts  entretient  encore  celte 
confusion.  Il  n'est  pas  rare  de  lire  dans  certaines  déci- 
sions que  l'une  des  parties  n'a  été  qu'un  simple  dépositaire 
ou  mandataire  (1),  comme  si  les  deux  qualités  étant  en 
quelque  sorte  juridiquement  identiques,  il  était  indifférent 
d'affirmer  l'existence  de  l'une  plutôt  que  l'existence  de 
l'autre.  La  vérité  est  qu'il  est  souvent  difficile  d'imaginer 
un  contrat  de  dépôt  qui  ne  contienne  pas  un  mandat  impli- 
cite, et,  très  souvent,  un  mandat  aura  pour  conséquence  un 
dépôt. 

(1)  Cass.  13  déc.  1893,  S.  96,  1,  141. 
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Il  y  a  d'abord  un  point  certain,  c'est  que  le  mandataire 
peut,  à  l'occasion  de  l'exécution  du  mandat,  se  trouver 
nanti  de  la  possession  de  certains  objets  dont  il  devra,  plus 
tard,  faire  raison  au  mandant,  comme  le  dit  l'art.  1993.  Or, 
en  attendant,  il  doit  garder  ces  objets  et  veiller  sur  eux, 
mais  il  doit  les  garder  en  qualité  de  mandataire  et  non  de 
dépositaire.  Ainsi  donc  si  un  propriétaire  donne  à  un  ami  un 
mandat  ainsi  conçu  :  1"  Vous  vendrez  ma  maison  à  telles 
conditions;  2°  vous  recevrez  le  prix  et  le  garderez  en  dépôt 
jusqu'à  telle  époque,  il  ne  faudra  pas  voir  dans  l'opération 
un  contrat  de  dépôt  venant  se  greffer,  en  quelque  sorte,  sur 
un  mandat,  mais  un  contrat  unique,  un  mandat  proprement 
dit.  Nous  avons  déjà  constaté  ce  résultat  (Voy.  t.  XI,  n°^  227 
et  230). 

Le  dépôt  donne  lieu  à  une  observation  analogue.  Ainsi, 
d'après  l'art.  1942,  il  peut  se  faire  que  le  contrat  de  dépôt 
désigne,  pour  la  restitution,  un  lieu  autre  que  le  lieu  même 
du  dépôt.  Le  dépositaire  est  tenu,  dans  ce  cas,  de  porter  ou 
faire  arriver  la  chose  au  lieu  indiqué.  Mais  dans  le  cas  où  la 
restitution  doit  être  faite  au  lieu  du  dépôt,  le  dépositaire, 
quoiqu'il  n'y  soit  pas  obligé,  peut  toujours  effectuer  cette 
restitution  dans  un  autre  lieu,  si  le  déposant  lui  en  fait  la 
demande.  Dans  tous  les  cas,  et  quelles  que  soient  les 
démarches  à  faire  pour  opérer  la  restitution,  c'est  toujours 
en  quahté  de  dépositaire  et  non  de  mandataire  qu'agira 
celui  qui  veut  faire  arriver  entre  les  mains  du  déposant 
l'objet  qui  lui  a  été  confié.  Ce  sera,  par  exemple,  une  somme 
d'argent  déposée  entre  les  mains  d'une  personne  à  Bor- 
deaux, avec  convention  que  cette  somme  sera  restituée  au 
déposant  à  Paris.  Pour  opérer  la  restitution  de  la  manière 
convenue,  le  dépositaire  devra  se  livrer  à  certaines  démar- 
ches soit  auprès  de  banquiers,  soit  auprès  de  l'administra- 
tion des  postes,  etc.  Mais  dans  toutes  ces  démarches,  il 
continuera  d'agir  comme   dépositaire.  Il  n'y  aura  pas  eu 
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mandat  greffé  sur  un  dépôt,  mais  une  opération  unique  :  le 
contrat  de  dépôt  proprement  dit. 

39.  Supposons  maintenant,  le  cas  s'est  présenté,  qu'une 
personne  détenteur  d'une  somme  d'argent  appartenant  à 
une  autre,  expédie  cette  somme  par  la  poste  sans  prendre 
les  précautions  nécessaires  à  la  sûreté  de  la  lettre,  et  que 
cette  lettre  soit  perdue  ou  détournée,  comment  faudra-t-il 
apprécier  la  responsabilité  de  l'expéditeur? 

Cela  dépendra  de  la  nature  du  contrat  intervenu  entre 
l'expéditeur  et  le  destinataire  de  la  lettre. 

Si  le  contrat  est  un  mandat,  s'il  s'agit,  par  conséquent, 
pour  l'expéditeur,  de  faire  raison  au  mandant  d'une  chose 
reçue  à  l'occasion  du  mandat  (art.  1993),  l'expéditeur,  qui  est 
un  mandataire,  doit  répondre  de  sa  faute  légère  in  abstracto. 
Pour  savoir  s'il  est  en  faute,  il  faut  comparer  sa  conduite 
à  celle  qu'aurait  tenue  un  bon  père  de  famille,  c'est-à-dire 
un  homme  diligent  (art.  1137).  Or,  un  homme  diligent 
n'aurait  pas  commis  la  faute  de  confier  à  la  poste,  pour  le 
compte  d'autrui,  une  somme  d'une  certaine  importance  sans 
prendre  les  précautions  ordinaires,  indiquées  d'ailleurs  par 
l'usage  pour  la  sûreté  de  l'envoi.  L'expéditeur  mandataire 
sera  donc  responsable  de  la  perte  de  la  lettre  (1). 

Il  pourra  en  être  autrement  de  l'expéditeur-dépositaire 
qui,  en  exécution  de  la  convention  (art.  1942),  ou  sur  la 
prière  du  déposant,  veut  faire  arriver  entre  les  mains  de  ce 
dernier,  par  la  voie  de  la  poste,  la  somme  déposée.  Si  la 
lettre  contenant  les  valeurs  vient  à  être  perdue,  sans  garantie 
utile  contre  l'administration,  faute  par  l'expéditeur  d'avoir 
recommandé  ou  fait  charger  la  lettre,  ce  sera  tant  pis  pour 
le  destinataire  déposant,  car,  d'une  part,  le  dépositaire 
n'est  pas  obligé  d'apporter  à  la  garde  de  la  chose  plus  de 


(1)  Cass.  10  août  1870,  S.  72,  1,  229;  Dijon,  17  avr.  1873,  S.  74,  2, 
412;  Laurent,  t.  XXVII,  n»  479;  Guillouard,  n°165. 
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soins  qu'à  la  garde  des  choses  qui  lui  appartiennent 
(art.  1927),  et  à  ce  point  de  vue  il  a  rempli  ses  obligations, 
et  d'autre  part  il  s'est  strictement  conformé,  pour  la  resti- 
tution, aux  instructions  données  par  le  déposant  (1). 

40.  Le  mandataire  est  donc  obligé  de  garder  en  sa  qualité 
de  mandataire  les  choses  qu'il  a  reçues  en  exécution  du 
mandat,  et  de  veiller  à  leur  conservation  en  bon  père  de 
famille,  afin  de  pouvoir  les  remettre  au  mandant. 

Art.   1993.    Tout   mandataire  en    vertu     de    sa    procuration, 

est  tenu  de  rendre  compte  de  quand    même    ce     qu'il    aurait 

sa  gestion,  et  de  faire  raison  au  reçu  n'eût  point  été  dû  au  man- 

mandant  de  tout  ce  qu'il  a  reçu  daht  ('j. 

Il  y  a  certaines  précisions  à  faire  pour  le  cas  où  le  manda- 
taire a  reçu  des  objets  déterminés  dans  leur  individualité 
c'est-à-dire  des  corps  certains,  et  les  cas  où  il  a  reçu  des 
objets  n'ayant  pas  ce  caractère,  principalement  des  sommes 
d'argent. 

Pour  les  corps  certains,  le  mandataire  devra  les  restituer 
tels  qu'il  les  a  reçus,  non  détériorés  par  son  dol  ou  sa  faute; 
mais  il  sera  libéré  par  leur  perte  résultant  d'un  cas  fortuit  ou 
d'une  force  majeure. 

On  sait  que  le  débiteur  d'un  corps  certain  peut,  en  général, 
se  charger  des  cas  fortuits  (art.  1302,  g  2),  en  vertu  d'une 
clause  formelle  insérée  dans  la  convention.  On  peut  facile- 
ment comprendre  l'insertion  d'une  clause  semblable  dans 
certains  contrats,  notamment  dans  le  commodat.  Mais  on 
peut  se  demander  si  elle  serait  compatible  avec  la  nature 
juridique  du  mandat.  Une  telle  clause,  sans  doute,  serait 
parfaitement  valable;  on  peut  seulement  se  demander  si  elle 
n'aurait  pas  pour  effet  d'altérer  le  caractère  de  l'opération, 
qui  cesserait  d'être  un  mandat  pour  devenir  un  contrat 
innomé. 


O  Art.  1993.  —  L.  10  C  8;  L.  2°  pr.,  D.  17,  1,  Mandati. 
(1)  Paris,  18  mai  18o0,  S.  SO,  2,  397. 
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Nous  n'hésitons  pas  à  penser  que  le  caractère  du  contrat 
ne  sera  pas  changé,  quoique  le  mandataire  ait  consenti  à 
prendre  à  sa  charge  tous  les  cas  fortuits.  Il  n'est  pas,  en 
effet,  difficile  de  se  rendre  compte  des  circonstances  qui 
peuvent  expliquer  l'emploi  d'une  clause  paraissant  au  pre- 
mier abord  insohte  dans  une  procuration.  Ainsi  que  nous 
l'avons  déjà  fait  observer,  le  mandat  peut  quelquefois  être 
la  conséquence  d'un  simple  conseil  que  le  mandataire  a 
commencé  par  donner  au  mandant.  Il  a  pu  l'engager  d'abord 
à  se  rendre  acquéreur  de  certains  objets  déterminés  mis  en 
vente  dans  un  lieu  éloigné.  Le  conseil  est  accepté,  mais  le 
mandant  hésite  à  cause  des  dangers  du  transport,  etc.  Le 
mandataire,  se  croyant  assuré  du  succès,  déclare  alors,  pour 
faire  cesser  l'hésitation  du  mandant,  qu'il  est  disposé  à 
prendre  les  cas  fortuits  à  sa  charge.  Nous  ne  voyons  pas  en 
quoi  cette  circonstance  changerait  la  nature  de  l'opération  (1). 

Sauf  ce  cas,  assez  rare  d'ailleurs,  le  mandataire  sera  libéré, 
quant  aux  corps  certains,  par  tout  événement  constituant 
un  cas  fortuit  ou  de  force  majeure. 

Néanmoins,  dans  cette  même  hypothèse,  il  demeurera 
tenu  : 

1°  S'il  se  trouvait  déjà  en  demeure  au  moment  où  l'événe- 
ment s'est  produit  (art.  1302); 

2°  Si  l'accident  a  été  précédé  d'une  faute  à  lui  imputable, 
et  sans  laquelle  le  dommage  n'aurait  pas  eu  lieu,  par 
exemple,  si  la  chose  a  péri  parce  que  le  mandataire  l'a  em- 
ployée à  son  usage  personnel. 

Si  la  chose  du  mandant  et  celle  du  mandataire  se  trouvent 
exposées  à  un  danger  commun,  de  telle  manière  qu'il  ne  soit 
possible  d'en  sauver  qu'une,  le  mandataire,  même  salarié, 
ne  sera  pas  obligé  de  sacrifier  la  sienne,  quelle  que  soit  la 
valeur  comparée  des  deux  choses.  L'art.  1882  ne  saurait  être 

(Ij  Comp.  GuiLLouARD,  n»  110. 
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étendu  au  mandat,  pour  les  mêmes  motifs  qui  ne  nous  ont 
pas  permis  de  l'étendre  au  dépôt  (Voy.  t.  XI,  n°  239)  (1). 

41.  Parlons  maintenant  de  l'hypothèse  où  ce  sont  des 
valeurs  ne  constituant  pas  des  corps  certains  qui  ont  été 
reçues  en  vertu  d'un  mandat.  Il  s'agira,  par  exemple,  d'un 
recouvrement  opéré  sur  un  débiteur.  Le  premier  soin  du 
mandataire  sera  d'en  prévenir  le  mandant  pour  éviter  que 
celui-ci  fasse  de  son  côté  des  frais  de  poursuite  désormais 
inutiles  (2). 

Le  mandataire  devenu,  par  la  réception  de  ces  valeurs, 
débiteur  d'un  genre,  ne  pourra  jamais  alléguer,  pour  se 
prétendre  libéré  envers  le  mandant,  d'une  perte  résultant 
d'un  cas  quelconque  de  force  majeure. 

Ainsi,  dans  une  colonie  soumise  à  l'Espagne,  un  négociant 
français  avait  donné  mandat  à  un  colon  espagnol  de  recevoir 
pour  son  compte  une  somme  importante.  La  somme  venait 
d'être  reçue  lorsqu'une  révolution  éclata  dans  la  colonie;  le 
nouveau  gouvernement  confisqua  les  deniers  dont  il  s'agit, 
trouvés  chez  le  mandataire,  dans  des  conditions  où  leur  ori- 
gine et  leur  identité  auraient  pu  être  établies.  Plus  tard,  un 
traité  intervenu  entre  la  France  et  l'Espagne  mettait  à  la 
charge  de  cette  dernière  puissance  le  paiement  d'une  indem- 
nité à  distribuer  entre  les  négociants  français  qui  avaient 
éprouvé  des  perles  quelconques  par  suite  de  la  révolution 
locale  dont  il  vient  d'être  parlé.  Une  commission  siégeant  à 
Paris  devait  procéder  à  la  répartition  entre  les  intéressés  et 
apprécier  leurs  réclamations.  Le  négociant  français  produisit 
sa  demande,  prétendant  que  les  deniers  saisis  et  confisqués 
sur  la  tête  de  son  mandataire  lui  appartenaient  en  réalité, 
puisqu'ils  avaient  été  perçus  en  son  nom  et  pour  son  compte, 
et  que  leur  identité  pouvait  être  établie.  Mais  sa  demande  fut 


(1)  GuiLLOUARD,  n»  107;  Comp.  Pont,  loc.  cit.,  n°  9J8. 

(2)  Voy.  Cass.  30  oct.  1893,  S.  94,  1,  326. 
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repoussée,  attendu  qu'il  n'avait  jamais  eu  contre  son  man- 
dataire qu'un  simple  droit  de  créance,  et  qu'il  ne  pouvait  être 
considéré  comme  propriétaire  des  espèces  confisquées  au. 
préjudice  du  mandataire  seul,  que,  par  suite,  il  n'avait  été 
personnellement  l'objet  d'aucune  mesure  de  spoliation  de  la 
part  du  gouvernement  insurrectionnel,  et  qu'il  était  dès  lors 
sans  qualité  pour  participer  à  l'indemnité  mise  en  distribu- 
tion entre  les  seuls  intéressés. 

La  conséquence  de  cette  décision,  tout  à  fait  conforme 
aux  principes,  était  que  le  mandataire  devait  être  considéré 
comme  ayant  été  privé,  par  l'effet  de  la  confiscation,  de 
deniers  à  lui  appartenant,  et  que,  dès  lors,  il  ne  pouvait 
opposer  au  mandant,  pour  se  prétendre  libéré,  le  fait  même 
de  la  confiscation  dont  il  avait  été  victime.  Mais  nous 
aurons  à  vérifier  s'il  ne  pourrait  pas  invoquer  de  son  côté, 
l'art.  2000. 

42.  Les  obligations  du  mandataire,  par  rapport  aux 
sommes  par  lui  reçues  en  exécution  du  mandat,  sont  plus 
ou  moins  étendues  suivant  les  circonstances. 

11  faut  d'abord  faire  une  première  distinction  : 

1°  Les  termes  du  mandat  déterminent  avec  précision 
l'emploi  que  doit  faire  le  mandataire  de  toute  somme  par 
lui  reçue  ; 

2°  Les  termes  du  mandat  ne  contiennent  aucune  indica- 
tion à  cet  égard. 

Dans  le  premier  cas,  le  mandataire  doit  se  conformer  en 
temps  utile  aux  prescriptions  du  mandat.  S'il  négligeait  de 
réaliser  l'emploi  imposé  ou  s'il  faisait  un  placement  autre 
que  celui  qui  a  été  indiqué  (1),  ce  serait  un  cas  ordinaire 
d  inexécution,  et  il  encourrait  les  dommages-intérêts  pou- 
vant en  résulter.  Nous  verrons  plus  loin  quelle  peut  être 
l'étendue  de  ces  dommages. 

(1)  Comp.  Cass.  24  mai  1892,  D.  92,  1,  352. 
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Dans  le  deuxième  cas,  c'est-à-dire  lorsque  le  mandat  ne 
contient  aucune  prescription  relative  à  l'emploi  des  sommes 
reçues,  le  mandataire  doit  tenir  les  sommes  dont  il  s'agit  à 
la  disposition  du  mandant;  il  n'a  pas  le  droit  d'en  disposer 
à  sa  guise,  même  pour  les  besoins  du  mandant  (i):  il  en 
devra  donc  les  intérêts,  comme  nous  le  verrons,  à  partir  de 
sa  mise  en  demeure  (art.  1996). 

43.  Après  avoir  décidé  que  le  mandataire  doit  faire  raison 
au  mandant  de  tout  ce  qu'il  a  reçu  en  vertu  de  sa  procura- 
tion, l'art.  1993  ajoute  :  quand  même  ce  qu'il  aurait  reçu  n'eût 
point  été  dû  au  mandant. 

Donc,  quand  même  il  paraîtrait  manifeste  que  les  choses 
reçues  par  le  mandataire  pour  le  compte  du  mandant  appar- 
tiendraient en  réalité  à  un  tiers,  le  mandataire  ne  pourrait 
pas,  sous  ce  prétexte,  se  refuser  à  remettre  ces  objets  au 
mandant  lui-même.  La  véritable  portée  d'une  semblable 
disposition  n'a  pas  toujours  été  comprise.  Elle  signifie  seu- 
lement que  le  mandataire  n'a  pas  qualité  pour  contester  au 
mandant  le  droit  de  recevoir  les  choses  obtenues  en  exécu- 
tion du  mandat.  11  fallait  éviter,  en  effet,  qu'un  mandataire 
peu  délicat  put,  en  soulevant  certaines  difficultés,  se  dérober 
à  l'obligation  de  restituer  immédiatement  les  choses  par  lui 
reçues.  Les  tiers  victimes  de  l'erreur  commise  ont  directe- 
ment contre  le  mandant  lui-même  l'action  en  répétition, 
sans  préjudice  de  l'action  de  dol  contre  le  mandataire,  si  ce 
dernier  avait  employé  des  manœmTes  frauduleuses  pour  se 
faire  remettre  des  sommes  ou  objets  auxquels  le  mandant 
n'avait  aucun  droit.  Ils  pourraient  aussi,  le  cas  échéant, 
faire  opposition  à  la  remise  de  ces  objets  entre  les  mains 
du  mandant  et  faire  statuer  par  le  juge  compétent  sur  le 
bien  fondé  de  leur  réclamation. 

44.  D'après  la  Cour  de  cassation,  si  le  mandataire  a  reçu, 

(1)  Angers,  9  avr.  1892,  D.  93,  2,  50. 
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dans  l'accomplissement  de  son  mandat,  et,  par  suite,  d'une 
erreur  purement  matérielle,  d'une  erreur  de  compte,  par 
exemple,  une  somme  qui  n'était  pas  due  au  mandant,  il  n'en 
devra  pas  compte  à  celui-ci  (1).  «  Ce  n'est  pas,  dit-on,  au 
nom  du  mandant  que  ce  versement  lui  a  été  fait,  comme  le 
serait  le  versement  provoqué  par  une  erreur  de  droit;  son 
mandat  a  été  l'occasion  non  la  cause  de  cet  encaissement, 
et  la  Cour  de  cassation  a  dit  avec  vérité  que  le  mandant  n'y 
a  pas  plus  de  droits  qu'à  une  chose  que  le  mandataire  aurait 
trouvée  sur  la  voie  publique,  alors  qu'il  va  accomplir  le 
mandat  dont  il  est  chargé  (2).  »  On  voit,  tout  de  suite,  par 
la  singularité  du  motif,  ce  que  peut  valoir  la  décision. 
Celui  qui,  par  l'effet  d'une  erreur  matérielle,  d'un  double 
emploi,  etc.,  a  reçu  au  nom  du  mandant  une  somme  supé- 
rieure à  celle  qui  était  due  à  ce  dernier,  l'a,  en  réalité, 
encaissée  au  nom  du  mandant.  Sans  doute,  il  pourra  être 
reconnu  que  celui-ci  n'avait  aucun  droit  à  la  fraction  versée 
en  trop,  mais  la  question  de  savoir  s'il  y  a  eu  réellement 
erreur  matérielle,  double  emploi,  etc.,  ne  peut  être  discutée 
qu'avec  le  mandant  lui-même,  et,  en  attendant,  le  manda- 
taire doit  faire  figurer  dans  son  compte  des  recettes  la  tota- 
lité de  la  somme  reçue. 

45.  Nous  rattachons  à  la  question  qui  précède  celle  de 
savoir  si  un  mandataire  chargé  de  percevoir  et  ensuite  de 
faire  valoir  des  fonds  pour  le  compte  du  mandant,  est  obligé 
de  restituer  à  celui-ci  les  intérêts  usuraires  ou,  plus  généra- 
lement, les  profits  illicites  qu'il  pourrait  avoir  perçus.  Il  faut 
appliquer  purement  et  simplement  l'art.  1993.  Le  mandataire 
doit  restituer  au  mandant  tout  ce  qu'il  a  reçu  en  son  nom, 
même  ce  qui  ne  lui  était  pas  dû.  De  même  qu'il  n'a  pas 
qualité,  comme  nous  venons  de  le  voir,  pour  contester  les 


(1)  Cass.  10  juin  1868,  D.  69,  1,  318. 
(-2)  GuiLLOUARD,  n°  135. 
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-droits  du  mandant,  sous  prétexte  d'une  erreur  matérielle, 
commise  à  l'avantage  de  celui-ci,  de  même  il  n'a  pas  qualité 
pour  soulever  la  question  d'usure.  Les  deux  questions  sont 
connexes  et  doivent  recevoir  la  même  solution.  Le  mandant 
se  borne  à  réclamer  la  restitution  de  tout  ce  qui  a  été  reçu 
pour  son  compte;  le  mandataire  doit  restituer  tout  ce  qu'il 
a  reçu  à  ce  titre.  C'est  au  tiers  intéressé  à  soulever,  s'il  y  a 
lieu,  la  question  d'usure  ou  plutôt  la  question  de  res- 
titution. 

46.  Lorsque  le  mandataire  a  complètement  terminé  sa 
gestion,  il  doit  en  rendre  compte  au  mandant.  Il  doit  pareil- 
lement rendre  compte  de  ce  qu'il  a  fait  pour  l'exécution  du 
mandat,  quand  même  le  mandat  ne  serait  pas  encore  com- 
plètement rempli,  dans  le  cas  de  révocation  de  la  part  du 
mandant,  comme  aussi  dans  le  cas  où  il  aurait  lui-même 
renoncé  à  la  continuation  du  mandat. 

L'obligation  de  rendre  compte  termine  et  résume  en 
quelque  sorte  les  obligations  diverses  du  mandataire  dont 
nous  venons  de  parler.  Celte  obligation  semble  tellement 
inhérente  au  mandat,  qu'on  ne  comprendrait  pas  que  le 
mandataire  put  en  être  affranchi.  Sans  doute,  quand  le 
mandat  a  été  accompli,  il  n'y  a  aucune  difficulté  à  admettre 
que  le  mandant  pourra  alors  dispenser  le  mandataire  de 
toute  reddition  de  compte.  Cette  dispense  pourra  quelque- 
fois présenter  les  caractères  d'une  simple  libéralité  n'alté- 
rant en  aucune  manière  la  nature  juridique  du  contrat  de 
mandat.  Mais  la  question  est  de  savoir  si,  au  moment  même 
où  le  contrat  se  forme  entre  le  mandant  et  le  mandataire,  il 
ne  pourrait  pas  être  formellement  stipulé  que  le  mandataire 
n'aura  aucun  compte  à  rendre. 

La  raison  de  douter  de  la  validité  d'une  pareille  clause 
tient  à  ce  qu'elle  semble  exonérer  par  anticipation  le  manda- 
taire de  toute  responsabilité,  non  seulement  quant  à  une 
faute,  mais  encore  quant  au  dol  qu'il  pourrait  commettre 

xn.  5 
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dans  sa  gestion  (1).  Une  telle  clause  parait  en  outre  changer 
complètement  la  nature  du  mandat,  puisque,  désormais,  le 
mandataire  se  trouve  autorisé  à  consulter  plutôt  son  intérêt 
|)ersonnel  que  l'intérêt  du  mandant  et  à  agir  en  quelque 
sorte  comme  procurator  in  rem  suam. 

Malgré  ces  considérations,  nous  pensons  qu'il  n'y  a  pas  de 
motifs  suffisants  pour  déroger  au  principe  de  la  liberté  des 
conventions  et  annuler  la  clause  qui  dispense  le  mandataire 
de  rendre  compte,  alors  surtout  qu'on  admet  sans  difficulté 
jla  validité  d'une  clause  équivalente  portant  que  le  mandant 
iievra  se  contenter  des  déclarations  faites  par  le  mandataire 
sur  le  résultat  de  sa  gestion  (2). 

Jl  faut  d'abord  ne  pas  perdre  de  vue  quel  est  le  véritable 
intérêt  de  la  question  :  il  s'agit  uniquement  de  savoir  si  le 
mandataire,  quia  exécuté  le  mandat,  peut  se  prévaloir  vis-à- 
vis  du  mandant,  qui  réclame  la  reddition  de  compte,  de  la 
clause  qui  l'en  dispense.  Nous  pensons  qu'il  le  peut,  sauf 
dans  le  cas  où  il  voudrait  l'invoquer  pour  échapper  aux  con- 
séquences d'un  dol  qu'il  aurait  commis.  Ainsi  une  personne 
donne  mandat  à  une  autre  d'acheter  pour  son  compte  une 
maison  déterminée,  dont  le  prix  doit  être  payé  comptant, 
sans  pouvoir,  avec  ses  accessoires,  dépasser  une  certaine 
somme  remise  à  cet  effet  au  mandataire,  avec  la  clause 
expresse  que  ce  dernier  sera  dispensé  de  rendre  compte.  Il 
est  manifeste  que  si  le  mandataire  a  acheté  la  maison  pour 
son  propre  compte,  et  l'a  payée  avec  les  fonds  du  mandant,  il 
n'a  pas  exécuté  le  mandat  puisqu'il  a  agi  en  son  nom  per- 
sonnel, de  plus  il  a  commis  un  dol.  Il  est  certain  qu'il  ne 
pourra  pas  invoquer  la  dispense  de  rendre  compte  pour 
éluder  la  juste  réclamation  du  mandant. 

Mais  s'il  a  au  contraire  acheté  la  maison  au  nom  du  man- 


(4)  Voy. Laurent,  ja»  496;  Arwtz,  t.  IV,  n°  1474. 
(^rAftJJiz,  loc  cii. 
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dant,  il  ne  sera  pas  tenu  de  justifier  de  l'emploi  qu'il  a  fait 
des  deniers  représentant  la  différence  entre  le  prix  d'acquisi- 
tion avec  ses  accessoires,  et  la  somme  qu'il  avait  en  mains. 
La  dispense  de  rendre  compte  doit,  en  pareil  cas,  être  consi- 
dérée comme  autorisant  le  mandataire  à  faire  son  profit  des 
économies  qu'il  aura  pu  réaliser  tout  en  exécutant  le  mandat. 
C'est  une  manière  indirecte  d'accorder  un  salaire  au  manda- 
taire, et  il  n'y  a  pas  de  raison  sérieuse  pour  annuler  une 
semblable  stipulation. 

Il  faut  encore  admettre  la  même  solution  dans  certains 
autres  cas  où  la  dispense  de  rendre  compte  paraîtra  n'avoir 
eu  d'autre  but  que  d'indemniser  le  mandataire  de  ses  soins 
personnels.  Un  propriétaire,  par  exemple,  donne  mandat  à 
un  ami  d'administrer  un  domaine  éloigné  avec  dispense  de 
rendre  compte  de  son  administration.  On  peut  rationnelle- 
ment expliquer  une  semblable  dispense,  s'il  s'agit  d'une 
exploitation  délaissée  depuis  longtemps,  qu'il  faut  relever  à 
grands  frais,  ou  tout  au  moins  en  y  consacrant  annuelle- 
ment les  revenus  qu'elle  peut  produire.  Le  mandant  a  con- 
fiance dans  le  mandataire;  il  ne  veut  pas  l'obliger  à  fournir 
des  justifications  de  détail,  il  entend  lui  donner  comme  gra- 
tification l'excédent  des  recettes  sur  les  dépenses. 

47.  Que  faut-il  décider  cependant  dans  le  cas  où  la  dis- 
pense de  rendre  compte  n'est  en  réalité  qu'une  libéralité  bien 
caractérisée?  Mandat  a  été  donné  au  mandataire  de  recou- 
vrer certaines  créances  avec  dispense  de  rendre  compte.  Il 
est  certain  que,  dans  ce  cas,  le  mandataire  est  autorisé  à 
garder  pour  lui  les  créances  qu'il  aura  pu  recouvrer  ;  il  aura 
donc  agi  en  qualité  de  procurator  in  rem  suam,  plutôt  que 
comme  un  véritable  mandataire.  Même  en  pareille  hypothèse, 
la  convention  doit  être  maintenue,  quoiqu'elle  sorte  de  la  ca- 
tégorie des  mandats  proprement  dits  (1).  En  d'autres  termes, 

U)  Gomp.  Cass.  24 août  1831,  S.  31,  1,  316;  Laubent,  t.  XXVII, 
n»  496  ;  GuiLLouARD,  n°  133. 
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la  convention  ne  pourra  pas  être  annulée  à  cause  de  la  dis- 
pense de  rendre  compte  qu'elle  contient.  Pourra-t-elle  être 
annulée  par  application  des  règles  concernant  les  libéralités 
entre- vifs?  C'est  possible,  mais  c'est  là  une  tout  autre 
question. 

48.  L'obligation  de  rendre  compte  existe  même  pour  les 
mandats  qui,  par  leur  nature,  sont  l'objet  d'un  contrôle 
immédiat  de  la  part  du  mandant.  C'est  à  tort  qu'on  a  sou- 
tenu le  contraire  (1). 

Seulement,  le  compte  est  censé  rendu  jour  par  jour.  G'esl 
ce  qui  a  lieu  pour  les  fils  de  famille  collaborant  avec  leurs 
parents,  pour  les  domestiques,  les  clercs  de  notaire,  etc.  11 
n'y  a  donc  pas  lieu,  de  leur  part,  à  la  reddition  ultérieure 
d'un  compte  de  gestion.  Ce  qui  n'empêche  pas  qu'ils  pour- 
ront être  plus  tard,  s'il  y  échet,  déclarés  responsables  des 
erreurs  ou  des  détournements  dont  la  preuve  serait  faite 
contre  eux  (2). 

49.  Le  compte  doit  être  rendu  au  mandant  ou  à  ses  héri- 
tiers par  le  mandataire  ou  ceux  qui  lui  ont  été  substitués,  ou 
par  leurs  héritiers.  Le  compte  peut  être  rendu  soit  judiciaire- 
ment, soit  à  l'amiable,  et  l'action  en  reddition  dure  trente  ans. 

Le  compte  présenté  par  le  mandataire  doit  comprendre 
absolument  tout  ce  qu'il  a  reçu  en  cette  qualité,  qu'il  s'agisse 
de  sommes  d'argent  ou  de  corps  certains.  Le  mandataire 
peut  compenser  avec  les  sommes  qu'il  a  reçues,  celles  qu'il 
a  déboursées  pour  l'exécution  du  mandat  (3).  Mais  il  ne 
serait  pas  admis  à  compenser  avec  les  pertes  qu'il  a  fait 
éprouver  au  mandant,  les  profits  que,  d'autre  parjl,  il  pour- 
rait lui  avoir  procurés  (4). 

(i)  Voy.  GuiLLOUARD,  n»  132. 

(2)  Trib.  Arlon,  H  août  i886.  Cl.  et  B.,  88,  107. 

(3)  Laurent,  t.  XXVII,  n»  523. 

(4)  PoTHiER,  Mandat,  n°  52;  Duranton,  t.  XVIII,  n«  24i;  Aubry  et 
Rau,  %  413,  texte  et  note  3;  Guillouard,  n»  108. 
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Le  mandataire  doit  dans  tous  les  cas,  nous  l'avons  déjà 
dit,  restituer  in  specie  les  objets  mobiliers  et  les  immeubles. 
Mais  s'il  est  devenu  créancier  du  mandant,  à  l'occasion  de 
l'administration  de  meubles,  il  pourra  user  du  droit  de 
rétention  (V.  t.  VII,  n»  169). 

Si  le  compte  présenté  par  le  mandataire  est  finalement 
admis  dans  toutes  ses  parties  et  suivi  de  la  remise  des 
choses  dues,  le  mandant  devra  donner  décharge  au  man- 
dataire. La  décharge  par  laquelle  un  mandataire  est  tenu 
quitte,  sans  aucune  réserve,  de  toutes  choses  relatives  à 
l'exécution  de  son  mandat,  implique  l'existence  d'un  compte 
antérieurement  rendu  et  exclut  par  suite  la  révision  de  ce 
compte,  sauf  les  cas  d'erreur,  omission,  etc.  (1). 

N»  i.  —  De  la  subsliluHon  faite  par  le  mandataire. 

50.  —  Notion  de  cette  substitution,  art.  1994. 

51.  —  Quand  y  a  t-il  substitution? 

52.  —  Tout  mandataire  peut-il  se  substituer  une  tierce  personne? 

Position  de  la  question. 

53.  —  Cas  où  le  mandataire  est  autorisé  à  se  substituer  un  tiers. 

54.  —  Cas  où  le  mandataire  n'y  est  pas  autorisé. 

55.  —  Conclusions  résultant  des  constatations  qui  précèdent. 

.•iô,  —  .\pplications  aux  cas  où  la  procuration  ne  donne  pas  pou- 
voir de  substituer. 
57.  —  Critique  de  la  jurisprudence  sur  ce  point, 
.58.  —  Suite. 

59.  —  Le  pouvoir  de  substituer  peut  être  implicite. 

60.  —  De  la  prohibition  de  substituer. 

61.  —  Effets  de  la  substitution  entre  le  mandant  et  le  mandataire, 

entre  la  mandataire  et  le  substitué. 

50.  Il  peut  arriver  que  le  mandataire  juge  à  propos  de  se 
substituer  un  tiers  pour  rendre  plus  facile  ou  plus  commode 
l'entier  accomplissement  du  mandat.  Quelle  sera  dans  ce  cas 
la  situation  du  mandant?  Quelles  seront  aussi  les  obligations 
du  mandataire  et  l'étendue  de  sa  responsabilité? 

(1)  Trib.  civ.  Douai,  31  déc.  1893,  D.  94,  2,  182. 
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Trois  solutions  différentes  paraissent  possibles  : 

jo  Le  mandant  étant  demeuré  étranger  à  l'opération,  il 
semblerait  tout  d'abord  logique  de  décider  qu'il  a  seulement 
action  contre  son  mandataire  direct,  sauf  le  recours  de  ce 
dernier  contre  celui  qu'il  s'est  substitué;  en  réalité,  il  n'y 
a  pas  eu  substitution. 

2°  Mais  s'il  y  a  eu  véritablement  substitution,  c'est-à-dire 
remplacement  de  la  personne  du  mandataire  substituant, 
par  la  personne  du  mandataire  substitué,  il  semble  égale- 
ment logique,  si  une  telle  substilution  est  possible  et  per- 
mise, de  n'accorder  d'action  au  mandant  que  contre  le 
substitué; 

3"  Enfin,  on  peut  encore  admettre  en  pareille  hypothèse 
que  le  mandant  aura  à  la  fois  action  contre  le  mandataire 
substituant  et  contre  le  mandataire  substitué. 

La  loi  n'adopte  aucune  de  ces  solutions  d'une  manière 
exclusive  et  absolue;  mais  nous  verrons  que  chacune  des 
trois  peut  recevoir  application  suivant  les  circonstances  paT- 
ticulières  de  l'affaire  envisagée. 

Voici  en  effet  le  texte  qu'il  s'agit  d'élucider  : 

Art.    4994.     Le     mandataire  que  celle   dont   il    a  fait  chjûix 

répond  de  celui  qu'il  s'est  subs-  était  notoirement  incapable   ou 

titué  dans  la  gestion,  1°  quand  insolvable. —  Dans  tous  les  cas, 

il  n'a  pas  reçu  le  pouvoir  de  se  le   mandant  peut  agir  directe- 

substituer  quelqu'un  ;  2^  quand  ment  contre  la  personne  que  le 

ce  pouvoir  lui  a  été  conféré  sans  mandataire  s'est  substituée, 
désignation  d'une  personne,  et 

Les    auteurs    n'ont  pas  nettement    dégagé  la  véritable 

notion  de  la  substitution.  Il  paraissent  en  effet,  du  moins 

en  général,  considérer  comme  constituant  une  substitution 

tout  acte  par  lequel  le  mandataire  a  chargé  un  tiers  de  fiaiire, 

pour  l'exécution  du  mandat,  une  chose  qu'il  aurait  pu  faire 

lui-même;  et  c'est  à  la  substitution  ainsi  envisagée   qifils 

s'efforcent  d'appliquer  les  règles  formulées  dans  l'art.  19^  (1). 

(tj  Lor.RÉ,  Législ.,  t.  XV,  p.  223,  n"  7;  Aubry  et  Rau,  g  413,  texte 
et  note  14;  Mocrlon-Demangeat,  t.  III,  n"  1098;  LAunBUT,.  t.  XXVII, 
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Un  tel  aperçu  est  entaché  d'une  grave  erreur,  car  il  tend  à 
confondre  un  simple  acte  d'exécution  du  mandat  avec  la 
véritable  substitution. 

Si  une  personne  ayant  reçu  mandat  d'acheter  un  im- 
meuble juge  à  propos,  pour  mieux  remplir  sa  mission,  de 
donner  à  son  tour  mandat  à  une  autre  d'acheter  le  même 
immeuble,  il  n'y  aura  pas  substitution,  mais  simplement 
adoption  d'un  moyen  détourné  que  le  mandataire  a  jugé 
plus  convenable  pour  assurer  la  complète  exécution  du 
mandat. 

La  substitution,  en  matière  de  mandat,  consiste  dans  une 
opération  par  laquelle  le  mandataire  charge  une  tierce  per- 
sonne d'accomplir  au  nom  du  mandant  originaire  les  actes 
qu'il  était  chargé  de  faire  lui-même. 

51.  Il  n'y  a  pas,  il  ne  peut  y  avoir  substitution  lorsque 
le  tiers  chargé  par  le  mandataire  d'accomplir  un  acte  inté- 
ressant l'exécution  du  mandat,  ne  doit  pas  agir  au  nom  du 
mandant. 

Par  conséquent  lorsqu'un  mandataire  charge  un  tiers  de 
coopérer  à  l'exécution  du  mandat,  il  faut  distinguer  suivant 
la  manière  dont  ce  tiers  doit  procéder. 

Si  le  tiers  doit  agir  au  nom  du  mandataire  seul,  il  n'y  a 
rien  de  changé  aux  rapports  primitivement  établis  par  le 
contrat.  C'est  comme  si  le  mandataire  avait  agi  lui-même-;  il' 
n'y  aura  pas  eu  substitution.  Le  mandant  n'aura  d'action 
directe  que  contre  le  mandataire  seul.  Il  ne  pourra,  le  cas 
échéant,  agir  contre  le  tiers  que  du  chef  de  son  mandataire, 
en  vertu  de  l'art.  1166.  Par  conséquent  il  sera  passible  de 
toutes  les  exceptions  opposables  au  mandataire  et  il  sera 
obligé  de  subir  sur  le  produit  de  son  action  le  concours  des 
autres  créanciers  de  celui-ci.  Il  faudra  appliquer  dans  cette 


n"  482  et  suiv.  ;   Gcillouard,  n»  li9:   Baudry-Lacantinbrib,  t.  III, 
n°  920. 
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hypothèse  la  première  des  trois  solutions  plus  haut  indiquées. 

Il  en  sera  autrement  si  le  tiers  doit  agir  au  nom  du  man- 
dant, c'est-à-dire  si  le  mandataire  délègue  à  un  tiers  tout  ou 
partie  des  pouvoirs  qu'il  a  reçus  d'agir  au  7ioin  du  mandant. 
Alors  il  se  fait  véritablement  remplacer.  C'est  dans  ce  cas, 
et  seulement  dans  ce  cas  qu'il  y  a  substitution. 

52.  Nous  pouvons  maintenant  nous  demander  si  une  telle 
faculté  appartient  au  mandataire,  si  celui-ci  peut  réellement 
se  faire  ainsi  remplacer  par  un  autre. 

Nous  devons  d'abord  faire  remarquer  qu'une  telle  question 
ne  peut  se  poser  que  dans  une  législation  admettant  la 
représentation  du  mandant  par  le  mandataire. 

Dans  une  législation  telle  que  la  législation  romaine 
suivant  laquelle  le  mandataire  ne  représentait  pas  le  man- 
dant, il  n'y  avait  pas  de  place  pour  une  théorie  de  la  substi- 
tution (1).  Le  mandataire  pouvait,  sans  doute,  donner  man- 
dat à  un  tiers  pour  assurer  l'exécution  du  mandat  princi- 
pal (2),  mais  il  ne  pouvait  résulter  de  ce  second  mandat 
aucun  lien  ou  rapport  d'obligation  entre  ce  tiers  et  le 
mandant  principal  (3). 

Lorsque  la  théorie  du  mandat  s'est  développée  et  per- 
fectionnée dans  la  période  moderne,  quand  il  a  été  admis 
sans  difficulté  que  le  mandataire  représentait  véritablement 
le  mandant,  on  a  pu  se  demander  si  le  mandataire  n'avait 
pas  la  faculté  de  transporter  à  un  autre  le  pouvoir  de 
représenter  le  mandant^  et  par  conséquent  de  s'effacer  en 
quelque  sorte  lui-même  pour  disparaître  complètement  de 
la  scène  du  contrat.  C'est  précisément  cette  question  que 
les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  résolue  dans  l'art.  1994. 


(1)  Contra,  Guillouard,  n"  120. 

(2)  L.  8  §  2,  D.  17,  1,  Mandali;  L.  28,  D.  3,  5,  De  neg.  gest.;  L.  % 
D.  11,  6,  Si  mensor. 

(3)  Heineccius,  Anliq.  rom.,  t.  II,  p.  277;   Maynz,   Elém.  de  Dr- 
rom.,l.  II,  p.  216. 
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53.  Il  résulte  d'abord  de  ce  texte  qu'il  ne  peut  y  avoir 
aucune  difficulté  lorsque  le  mandataire  aura  été  autorisé, 
par  les  termes  mêmes  du  contrat,  à  substituer  quelqu'un  à 
ses  lieu  et  place.  Dans  ce  cas,  il  y  a  substitution  complète; 
le  substitué  prend  tout  à  fait  la  place  du  mandataire  origi- 
naire qui  est,  désormais,  dégagé  des  suites  du  contrat.  Le 
mandant  n'aura  d'action  que  contre  le  substitué;  on  appli- 
quera la  deuxième  des  solutions  plus  haut  indiquées. 

Celte  faculté  de  substituer  peut  être  donnée  au  manda- 
taire de  deux  manières  différentes,  prévues  par  l'art.  1994. 
Le  mandataire  peut  être  autorisé  à  se  substituer  une  per- 
sonne spécialement  désignée;  il  peut  au  contraire  être  auto- 
risé à  se  substituer  une  personne  quelconque. 

Dans  le  premier  cas,  s'il  contrevient  à  la  loi  du  contrat  en 
se  substituant  une  personne  autre  que  celle  qui  lui  a  été 
désignée,  il  n'y  a  pas  substitution  complète  en  ce  sens  qu'il 
n'a  pas  pu  se  dégager  ainsi  des  liens  du  contrat.  Il  demeure 
donc  assujetti  et  responsable  de  celui  qu'il  s'est  substitué 
dans  sa  gestion. 

Dans  le  second  cas,  c'est-à-dire  quand  il  a  été  autorisé  à 
se  substituer  une  personne  quelconque,  le  mandataire  est 
responsable  de  son  choix.  S'il  a  fait  choix  d'une  personne 
notoirement  incapable  ou  insolvable,  dit  l'art.  1994,  il  sera 
responsable  de  ses  actes;  c'est-à-dire  qu'il  n'y  aura  pas 
substitution  complète,  il  ne  sera  pas  dégagé  des  liens  du 
contrat.  Si  au  contraire,  dans  cette  même  hypothèse,  aucune 
objection  ne  peut  être  soulevée  quant  à  la  capacité  ou  la 
solvabilité^du  substitué,  alors  il  y  aura  eu  substitution  com- 
plète, et  le  mandataire  primitif  sera  dégagé. 

54.  Enfin,  l'art.  1994  ajoute  :  le  mandant,  dans  tous  les  cas, 
c'est-à-dire  qu'il  ait  conféré  ou  non  au  mandataire  le  droit  de 
se  substituer  un  tiers,  peut  agir  directement  contre  la  per- 
sonne que  le  mandataire  s'est  substituée. 

Si  donc  il  n'a  pas  donné  pouvoir  de  substituer,  le  mandant 
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aara  à  la  fois  action  contre  le  mandataire  substituant,  et 
contre  le  mandataire  substitué.  On  appliquera  la  troisième 
des  solutions  que  nous  avons  prévues. 

55.  Telle  est  la  théorie  de  la  loi  en  matière  de  substitution 
dans  les  mandats.  L'exactitude  de  cette  théorie  résulte  avec 
une  évidence  palpable  des  déductions  que  nous  venons  de 
suivre.  Nous  nous  bornerons  à  faire  remarquer  que,  dans 
tous  les  cas  de  substitution,  il  faut  nécessairement  que  le. 
substitué  ait  eu  connaissance  du  mandat  principal  puisqu'il 
doit  agir  au  nom  du  mandant.  Si,  au  contraire,  le  tiers  devait 
agir  au  nom  du  mandataire  c'est  qu'il  aurait  ignoré  l'exis- 
tence du  mandat,  ou  du  moins  devrait  être  considéré  et 
traité  comme  l'ayant  ignoré;  il  ne  serait  pas  substitué. 

56.  Voyions  donc  quelles  seront  les  principales  consé- 
quences pratiques  de  cette  théorie,  pour  le  cas  notamment 
où  la  procuration  ne  contient  pas  pouvoir  de  substituer,  car 
il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté  dans  l'autre  cas. 

Puisque  l'art.  1994  accorde  au  mandant  une  action  directe 
contre  le  mandataire  substitué,  c'est  que  celui-ci  est  devenu 
l'obligé  direct  du  mandant  principal,  ce  qui  est  tout  naturel 
puisqu'il  a  agi  au  nom  de  ce  dernier.  11  n'est  pas  l'obligé  du 
premier  mandataire  et  ne  peut,  dès  lors,  valablement  se 
libérer  entre  ses  mains.  Si  donc  il  a  mal  à  propos  payé  le 
premier  mandataire,  lequel  n'a  pas  désintéressé  le  mandant, 
le  substitué  sera  obligé  de  subir  les  réclamations  du  mandant, 
sans  pouvoir  lui  opposer  le  paiement  irrégulièrement  effectué 
entre  les  mains  du  premier  mandataire.  Par  la  même  raison, 
il  ne  pourra  pas  compenser  la  somme  qu'il  a  reçue  pour  le 
compte  du  mandant  avec  celle  que  lui  devrait  le  mandataire. 

La  jurisprudence  se  prononce  dans  ce  sens  d'une  manière 
unanime  (1).  Elle  admet  seulement  que  le  mandant  ne  peut 


(1)  Cass.  2-2  mars  1875,  S.  7S,  i,  302;  Cass.  20  avr.  18û9,  ^,  5>W; 
Orléans-,  9  juin  d870,  S.  70,  2,  87,  etc. 
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plHS  agir  contre  le  substitué,  quand  il  a  reçu  sans  protesta- 
tion le  compte  du  mandataire  dans  lequel  se  trouve  men- 
tionnée l'opération  faite  parle  substitué  (1). 

Les  arrêts  à  consulter  sur  ce  point  ont,  presque  tous,  été 
rendus  sur  des  espèces  à  peu  près  semblables.  Il  s'agissait 
d'une  personne,  d'Amiens  par  exemple,  ayant  chargé  un 
agent  de  change  de  cette  ville  d'opérer  à  la  bourse  la  vente 
d'un  certain  nombre  d'actions  nominatives.  Cet  agent  trans- 
met ces  titres  à  un  agent  de  change  de  Paris  qui  les  vend, 
en  reçoit  le  prix,  et  règle  l'opération  avec  son  confrère 
d'Amiens,  en  créditant  le  compte-courant  de  ce  dernier  du 
montant  du  prix  reçu.  Quelque  temps  après,  l'agent  de 
change  d'Amiens  disparait.  Le  propriétaire  des  titres  n'ayant 
pu  obtenir  de  lui  le  prix  pour  lequel  ils  ont  été  vendus, 
actionne  en  paiement  de  ce  prix  l'agent  de  change  de  Paris, 
et  invoque  contre  lui  la  disposition  finale  de  l'art.  1994.  Celui- 
ci  invoque  le  paiement  par  lui  effectué  entre  les  mains  du 
confrère  qui  lui  avait  transmis  les  titres.  La  Cour  de  Paris  a 
repoussé  ce  système  de  défense,  par  le  motif  que  l'agent  de 
change  actionné  ayant  su  quel  était  le  véritable  propriétaire 
des  titres  qu'il  avait  vendus,  était  obligé  de  verser  le  prix 
entre  les  mains  de  ce  propriétaire,  et  ne  s'était  pas  libéré  en 
payant  ce  prix  entre  les  mains  d'une  autre  personne.  Le 
pourvoi  formé  contre  cette  décision  a  été  rejeté  par  la  Cour 
de  cassation  le  22  mars  1875.  Les  autres  arrêts  intervenus 
sur  la  même  qnestion  sont  conçus  dans  le  même  esprit. 

Les  résultats  consacrés  par  la  jurisprudence  sont  donc 
tout  à  fait  conformes  à  la  doctrine  que  nous  venons  de  déve- 
lopper; Nous  devons,  cependant,  faire  une  observation  sut 
les  motifs  nris  en  avant  par  la  Cour  de  Paris  et  consacrés  par 
la  Cour  de  cassation.  Il  est  manifeste  que  les  diverses  Cours 


(1)  Cass.  4  août  1879,  D.  80,  \,  59;  Trib.  civ.  Douai,  31  déc.  1892, 
D.  94,  %  182;  Comp.  Cass.  8  fér.  1872;  D.  92,  1,  294. 
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sont  encore  sous  l'influence  de  celle  confusion  qui  s'est  éta- 
blie entre  les  cas  de  véritable  substitution  et  les  cas  bien 
différents  ne  constituant  que  des  moyens  d'exécution  par  le 
mandataire  lui-même.  Pour  la  jurisprudence,  comme  pour 
les  auteurs,  il  y  a  donc  substitution  dans  le  sens  de  l'art.  1994, 
chaque  fois  que  le  mandataire  a  chargé  un  tiers  de  coopérer 
à  l'exécution  du  mandat,  sans  distinction  entre  les  cas  où  le 
tiers  devait  agir  au  nom  du  mandant,  et  les  cas  où  il  devait 
agir  au  nom  du  mandataire.  C'est  là  une  erreur  capitale 
rendue  évidente  par  la  démonstration  qui  précède. 

57.  Mais  le  bon  sens  pratique  des  magistrats  a  empêché 
que  cette  erreur  produise  toutes  les  conséquences  qui  sem- 
blaient devoir  en  découler  naturellement.  Après  avoir,  en 
effet,  admis  comme  point  de  départ  l'aperçu  absolument 
inexact  que  nous  venons  de  mettre  en  rehef,  les  Cours  d'ap- 
pel et  même  la  Cour  de  cassation  ont  immédiatement  intro- 
duit une  distinction  qui  est,  heureusement,  la  négation  même 
de  cet  aperçu.  On  a  décidé,  en  effet,  comme  on  vient  de  le 
voir,  qu'il  fallait  distinguer  entre  les  cas  où  le  mandataire 
substitué  avait  eu  connaissance  du  mandat  originaire,  et 
par  conséquent  des  droits  du  mandant,  elles  cas  où  il  n'avait 
pas  eu  cette  connaissance.  Or,  nous  avons  établi  qu'il  n'y  a 
véritablement  substitution  que  lorsque  le  second  mandataire 
a  été  mis  en  situation  d'agir  à  la  place  du  premier  au  nom 
du  mandant  lui-même,  ce  qui  implique  nécessairement  qu'il 
a  eu  connaissance  du  mandat  originaire,  alors  que,  au  con- 
traire, on  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  a  eu  substitution  si  le 
second  mandataire  n'a  pas  agi  au  nom  du  mandant.  Donc, 
au  fond  des  choses,  et  malgré  l'impropriété  des  motifs  allé- 
gués, il  y  a  en  réalité  concordance  quant  au  résultat  entre 
notre  doctrine  et  la  jurisprudence. 

Cette  impropriété  de  motifs  en  faisant  dépendre  la  substi- 
tution de  la  connaissance  du  mandat  principal  acquise  par  le 
second  mandataire,  c'est-à-dire  d'un  fait  spécial  à  celui-ci, 
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risquait  de  fausser,  à  un  autre  point  de  vue,  la  notion  de  la 
substitution,  en  accréditant  l'idée  qu'elle  était  la  conséquence 
unique  de  la  volonté  initiale  de  ce  dernier.  De  sorte  que  la 
substitution  ne  serait  plus  le  fait  d'un  mandataire  substi- 
tuant à  lui-même  un  tiers  qui  accepte,  mais  le  fait  de  ce  tiers 
se  substituant  lui-même  au  mandataire  par  tout  acte  de  sa 
part  impliquant  que  le  nom  du  mandant  principal  et  l'objet 
du  mandat  a  été  connu  de  lui;  c'est,  en  effet,  ce  qui  a  été 
jugé  (1). 

58.  La  jurisprudence  que  nous  venons  d'analyser  a  été 
combattue.  On  a  soutenu  que  le  second  mandataire  n'était 
l'obligé  direct  du  mandant  principal  que  tout  autant  qu'il 
avait  encore  entre  les  mains  le  produit  de  l'affaire  ayant  fait 
l'objet  du  mandat,  mais  qu'il  pouvait  d'ailleurs  se  libérer 
entre  les  mains  du  premier  mandataire  considéré  tout  au 
moins  comme  possesseur  de  la  créance  en  vertu  de 
l'art.  1260  (!),  et  qu'il  se  trouvait  dès  lors  dégagé  à  l'égard 
du  mandat  (2). 

Cette  opinion,  amplement  réfutée  par  ce  qui  précède,  con- 
siste simplement  dans  une  affirmation  plus  développée  de 
la  confusion  dont  nous  avons  parlé.  Remarquons  d'ailleurs 
que  quand  même  le  paragraphe  final  de  l'art.  1994  n'existe- 
rait pas,  la  raison  juridique  commanderait  d'accorder  au 
mandant  une  action  directe  contre  le  mandataire  substitué. 
Il  serait  absurde  qu'il  en  fût  autrement  puisque  le  substitué 
a  agi  au  nomdumandaiit...  Il  serait  vraiment  singulier  qu'on 
put  agir  au  nom  de  quelqu'un  sans  être  directement  soumis 
à  l'obligation  de  lui  rendre  compte. 

59.  Le  pouvoir  de  substituer  n'a  pas  besoin  d'être  textuelle- 
ment inséré  dans  la  procuration  (3);  il  peut  être  implicite  et 


(1)  Bordeaux,  24  juill.  1893,.  D.  95,  2,  89. 

(2)  Drcjon,  Rev.  crit.,  1877,  p.  628  et  suiv, 

(3)  Contra,  Conseil  d'Etat,  8  fév.  1890,  D.  91,  3,  71. 
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résulter  notamment  de  la  nature  de  l'opération  formant 
l'objet  du  mandat  (1).  Ainsi,  dans  une  espèce  jugée  par  la 
Cour  de  cassation,  il  s'agissait  d'un  agent  de  change  de 
Sainl-Elienne  qui  avait  été  chargé  de  faire  opérer  une  vente 
à  la  Bourse  de  Lyon;  il  est  manifeste  qu'un  pareil  mandat 
contenait  implicitement  l'autorisation  de  substituer,  puisque 
le  mandataire  primitif  ne  pouvait  accomplir  lui-même  l'opé- 
ration formant  l'objet  du  mandat  (2). 

Il  faut  même  décider  que  le  pouvoir  général  d'administra- 
tion, par  exemple  celui  qui  est  conféré  par  la  loi  au  tuteur, 
comprend  la  faculté  de  se  substituer  des  mandataires  spé- 
ciaux (3). 

60.  La  théorie  qui  vient  d'être  exposée  doit  encore  être 
appliquée  dans  le  cas  où  la  procuration  contient  défense  for- 
melle au  mandataire  de  se  substituer  une  autre  personne. 
L'action  directe  contre  le  substitué  se  justifie  d'autant  plus 
qu'il  est  présumé  avoir  eu  connaissance  du  mandat,  et  qu'il 
a  eu  le  tort  de  ne  pas  tenir  compte  de  la  volonté  du  mandant 
et  d'avoir  voulu  le  représenter  en  quelque  sorte  malgré  lui. 
S'il  n'a  pas  pris  connaissance  suffisante  de  la  procuration,  il 
a  à  se  reprocher  d'avoir  agi  avec  légèreté. 

Mais  que  décider  à  l'égard  du  mandataire  primitif  qui  a 
contrevenu  à  la  prohibition  formelle  de  substituer  contenue 
dans  la  procuration. 

«  Le  mandataire  qui  ne  tient  pas  compte  de  cette  défense, 
a-t-on  dit,  commet  un  dol  qui  l'engage  bien  plus  sévèrement 
que  lorsque  la  procuration  ne  contient  ni  pouvoir,  ni  défense 
de  se  substituer  quelqu'un  (4).  » 

Cela  pourra  être  vrai  quelquefois;  quelquefois  cela  ne  sera 

(1)  GUILLOUARD,  n"  i'2i. 

(2)  Cass.  20  avr.  1839,  S.  59,  1.  298. 

(3)  Caen,  11  fév.  1888,  D.  88,  2,  315. 

(4)  MouRLON,  3'  exam.,  n"  1098;  Comp.  Baudry-Lagantineiue,  t.  lil, 
no  920. 
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pas  vrai;  car  il  peut  arriver  que  le  mandataire  n'ait  eu, 
en  agissant  ainsi,  aucune  intention  frauduleuse,  et  qu'en 
fait  la  substitution  n'ait  porté  absolument  aucun  préju- 
dice au  mandant.  Il  ne  s'agit  que  d'une  question  de  res- 
ponsabilité. Mais  s'il  déplaît  au  mandant,  ce  qui  est  pos- 
sible, d'entrer  en  relation  juridique  avec  le  substitué,  il 
peut  se  considérer  comme  étranger  à  tout  ce  qui  a  été  fait 
par  celui-ci  (1). 

61.  En  résumé,  dans  les  cas  de  substitution  véritable,  les 
rapports  qui  existent  entre  le  mandcint  et  le  tiers  substitué, 
sont  des  rapports  du  mandant  à  mandataire.  Par  conséquent 
les  actions  dérivant  du  mandat  pourront  être  exercées  par 
l'une  ou  par  l'autre  des  parties  (2).  Quant  au  mandataire 
substituant  il  disparait  du  contrat. 

Néanmoins  comme  il  peut  arriver  que  le  tiers  substitué, 
tout  en  consentant  à  devenir  le  mandataire  du  mandant  ori- 
ginaire, n'ait  pas  voulu  dégager  le  premier  mandataire  qui, 
vis-à-vis  de  lui,  a  joué  le  rôle  de  mandant,  la  jurisprudence 
a  fini  par  décider  que  les  tribunaux  devront  -examiner,  en 
fait,  quelle  a  été  la  volonté  du  mandataire  et  du  tiers  substi- 
Ivé,  et  dégager  la  responsabilité  du  mandataire  si  telle 
a  été  la  volonté  commune  des  parties  (3).  Cette  solution 
est  en  opposition  avec  le  principe  qui  sert  de  base  à  la 
substitution.  Il  faut  décider,  au  contraire,  qu'en  principe 
le  mandataire  substituant  est  dégagé,  sauf  dans  le  cas  où 
il  est  établi  que  la  volonté  commune  des  parties  a  été 
différente. 

S'il  n'y  a  pas  eu  véritable  substitution,  si  le  tiers  a  agi  au 
nom  du  premier  mandataire  son  mandant,  il  n'a  pour  créan- 
cier que  celui-ci,  et  pourra  lui  opposer  la  compensation  des 

(1)  GuiLLOUARD,  n°  125. 

(2)  AuBRY  et  Rau,  s  413,  texte  et  cote  17;  Guillouard,  n°  128. 

(3)  Glullocard,  no  129;  Comp.  Cass.  i"  déc.  1891,  J^and.  franc., 
92,  1,  289. 
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sommes  qu'il  doit  en  vertu  du  mandat  avec  celles  dont  il  est 
créancier  personnel  vis-à-vis  de  lui  (1). 


iS»  3.  —  Pluralité  de  mandataires. 

62.  —  Cas  de  plusieurs  mandataires  constitués  par  le  même  acte, 

art.  1995. 

63.  —  Ils  ne  sont  pas  solidaires. 

64.  —  Suite. 

65.  —  La  solidarité  n'existe  que  si  elle  a  été  stipulée;  jurispru- 

dence arbitraire  sur  ce  point. 

62.  Celui  qui  veut  assurer  l'exécution  d'un  mandat  pour 
l'accomplissement  duquel  il  prévoit  certaines  difficultés, 
n'est  pas  réduit  à  la  seule  ressource  de  conférer  au  manda- 
taire le  pouvoir  de  se  substituer,  le  cas  échéant,  une  ou  plu- 
sieurs personnes.  Il  peut  lui-même  constituer  directement 
plusieurs  mandataires. 

La  constitution  de  plusieurs  mandataires  peut  se  faire  de 
deux  manières  différentes  : 

D'abord  les  divers  mandataires,  pour  une  même  a/faire, 
peuvent  être  constitués  par  des  actes  séparés.  Ainsi  le  man- 
dant qui  a  le  vif  désir  de  réaliser  une  acquisition,  donne  à 
cet  effet,  par  actes  séparés,  mandat  à  plusieurs  personnes;  il 
espère  que  l'une,  au  moins,  pourra  réussir,  si  les  auti'es 
échouent.  Il  est  certain  qu'il  ne  peut,  en  pareil  cas,  être  ques- 
tion de  solidarité  entre  les  divers  mandataires  qui  ne  se  con- 
naissent pas,  et  qui  tiennent  leurs  pouvoirs  de  procurations 
distinctes. 

Mais  il  peut  arriver  que  les  divers  mandataires,  choisis 
toujours  pour  la  même  affaire,  soient  constitués  par  le  même 
acte.  Dans  cette  hypothèse,  il  est  naturel  de  se  demander  si 


(1)  Cass.  23  fév.  1874,  S.  75,  1,  363;  Rouen,  13  avr.  1870,  S.  71, 
2,  17. 
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les  divers  mandataires  ne  doivent  pas  être  considérés  comme 

solidaires. 

C'est  précisément  cette  hypothèse  qui  est  prévue  par  le 

texte  suivant  : 

Abt.  1995.  Quand  il  y  a  plu-  acte,  il  n'y  a  de  solidarité  entre 
sieurs  fondés  de  pouvoir  ou  eux  qu'autant  qu'elle  est  expri- 
mandataires  établis  par  le  même      mée. 

63.  Or,  d'après  le  droit  commun,  la  solidarité  n'existe  que 
si  elle  a  été  stipulée  (art.  1202),  l'art.  1995  était  donc  inutile. 
Cependant,  comme  le  droit  romain,  suivant  une  opinion 
générale  des  interprètes,  opinion  d'ailleurs  injustifiable  et 
reposant  sur  un  texte  mal  compris  où  il  était  question  d'obli- 
gation in  solidum  et  non  d'obligation  corréale  (1),  semblait 
avoir  admis  la  solidarité  entre  plusieurs  co-mandataires,  et 
comme  le  législateur,  avec  raison,  ne  voulait  pas  consacrer 
cette  décision,  on  jugea  nécessaire  d'édicter  à  cet  égard  une 
disposition  formelle. 

Les  motifs  pour  lesquels  le  Gode  n'a  pas  voulu  établir  de 
plein  droit  la  solidarité  entre  les  mandataires  sont  faciles  à 
comprendre. 

Si  les  mandataires  eussent  été  déclarés  solidaires  de  plein 
droit,  il  en  serait  résulté  que  chacun  aurait  été  en  quelque 
sorte  le  garant  et  le  représentant  des  autres.  Par  conséquent 
l'assignation  lancée  contre  l'un  deux  aurait  interrompu  la 
prescription  à  l'égard  des  autres  (art.  1206),  et  aurait  fait 
courir  les  intérêts  contre  tous  (art.  1207).  Ces  conséquences 
à  l'égard  de  personnes  qui  rendent  un  service  gratuit  parais- 
saient trop  rigoureuses.  C'est  pour  éviter  qu'elles  fussent 
produites  de  plein  droit  que  l'art.  1995  a  été  rédigé. 

64.  Il  résulte  maintenant  de  ce  même  article  que,  dans  le 
cas  d'inexécution  du  mandat,  l'action  en  dommages-intérêts 
ne  peut  être  exercée  que  divisément  contre  chacun  des 

(1)  L.  60  S  2,  D.  17,  1,  Mandati;  Voy.  Maynz,  loc.  cit.,  t.  II,  p.  217, 
note  11. 
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manda laires.  Or  c'est  ce  qui  nous  parait  contraire  à  l'inten- 
tion commune  des  parties  contractantes.  N'est-il  pas  vrai 
que  le  mandant  a  considéré  l'acte  juridique  formant  l'objet 
du  mandat  comme  constituant  une  opération  en  quelque 
sorte  indivisible  que  chaque  mandataire  s'obligeait  à  accom- 
plir en  totalité?  N'est-il  pas  vrai  que  chaque  mandataire  a 
envisagé  l'objet  du  mandat  sous  le  même  point  de  vue?  Or, 
s'il  en  est  ainsi,  il  fallait  décider  que  l'action  en  dommages- 
intérêts,  en  cas  d'inexécution,  devait  être  donnée  pour  le 
tout  contre  chacun  des  mandataires,  tout  en  reconnaissant 
que  l'action  dirigée  contre  l'un  d'eux  ne  ferait  pas  courir  les 
intérêts  et  n'interromprait  pas  la  prescription  à  l'égard  des 
autres.  Il  fallait  décider,  en  un  mot,  pour  employer  une 
terminologie  acceptée,  que  les  co-mandataires  seraient  tenus 
in  solidum,  mais  ne  seraient  pas  solidaires  entre  eux.  C'était 
là,  du  reste,  le  véritable  sens  de  la  décision  romaine  qui  a 
été  l'occasion  de  l'art.  199o. 

Nous  devons  faire  encore  observer  que  l'art.  1995  ne  met 
pas  obstacle  à  ce  que  l'action  en  dommages  soit  dirigée 
pour  le  tout  contre  celui  des  mandataires  qui,  par  son  fait 
personnel,  aurait  empêché  l'exécution  du  mandat,  ou  qui 
aurait  perçu  des  valeurs  non  restituées  par  lui. 

Par  exception,  les  exécuteurs  testamentaires,  qui  d'ailleurs 
ne  sont  pas  de  véritables  mandataires,  sont  déclarés  soli- 
dairement responsables  du  compte  du  mobilier  qui  leur  a 
été  confié  (art.  1033).  Comme  ils  n'ont  pas  été  choisis  par 
l'héritier,  il  a  paru  juste  d'accorder  à  ce  dernier  la  garantie 
résultant  de  la  soUdarité.  Mais  aussi  il  pourra  arriver  que  la 
considération  résultant  de  cette  solidarité  produise  ce  ré- 
sultat de  faire  décliner,  par  ceux  à  qui  il  est  offert,  le  man- 
dat d'assurer  l'exécution  du  testament. 

65.  La  solidarité  existera  entre  tous  les  mandataires  quand 
elle  aura  été  formellement  stipulée  dans  la  convention  de 
mandat.  C'est  ce  que  déclare  l'art.  1995.  D'après  l'art.  120^ 
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la  clause  doit  être  expresse,  et  il  n'est  pas  permis  de  la 
présumer.  Cependant  une  jurisprudence,  que  rien  ne  semble 
pouvoir  modérer  (Voy.  t.  VII,  n°  309)  décide  souvent  le 
contraire.  Ainsi  on  a  décidé,  contrairement  aux  textes  les 
plus  clairs,  que  les  agents  ayant  reçu  d'une  compagnie 
d'assurances  un  mandat  collectif,  sans  division  d'attribu- 
tions, ni  partage  des  responsabilités,  sont  solidairement 
obligés  envers  la  compagnie  à  raison  de  leur  gestion,  et  que 
cette  solidarité  n'a  pas  besoin  d'être  formulée  expressément 
dans  les  actes,  lorsque  le  concours  de  toutes  les  circons- 
tances démontre  que  la  commune  intention  des  parties  a 
été  de  l'établir  (1). 

La  même  jurisprudence  absolument  arbitraire  consacre  la 
solidarité  entre  les  divers  mandataires,  quand  l'exécution 
du  contrat  est  le  résultat  d'une  faute  commune  (2). 

On  décide  encore  qu'en  matière  commerciale,  la  solidarité 
existe  de  plein  droit  entre  les  mandataires  (3). 

Lorsque  la  solidarité  a  été  stipulée,  ses  effets  seront  réglés 
par  le  droit  commun.  Les  mandataires  seront  tous  respon- 
sables, si  l'un  d'eux  est  en  faute,  dans  les  limites  de  l'exécution 
du  mandat  (art.  1205).  Si  l'un  des  mandataires  ne  peut  agir 
sans  le  concours  des  autres,  celui  qui,  par  son  refus  d'exé- 
cuter le  mandat,  a  causé  le  dommage  au  mandant,  est  seul 
passible  des  dommages-intérêts  (4). 

La  circonstance  que  l'un  de  ces  mandataires  est  salarié, 
tandis  que  l'autre  agit  gratuitement,  ne  peut  exercer  aucune 
influence  sur  les  solutions  diverses  qui  précèdent.  Quand 

(1)  Paris,  14  déc.  1889,  D.  90,  2,  348. 

(2)  Cass.  3  mai  186S,  D.  6S,  1,  379;  Conf.  Guillouard,  n"  114; 
Comp.  AuBRY  et  Rau,  g  413,  texte  et  note  9. 

(3)  Paris,  28  avr.  1836,  S.  36,  2,  263;  Lyon-Caen  et  Renault,  Traité 
de  Dr.  comm.,  t.  III,  n»  511;  Guillouakd,  n»  116;  Contra,  Bravabd- 
Veyrières  et  Démangeât,  Traité  de  Dr.  comm.,  t.  II,  p.  2S5. 

(4)  Voy.  Laurent,  t.  XXVII,  n«^  473,  474;  Arntz,  t.  IV,  n°  1476; 
Comp.  GuiLLOUARD,  n"  118. 
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la  condamnation  est  de  nature  à  être  divisée,  les  juges 
peuvent  condamner  deux  mandataires  à  des  parts  égales  de 
réparations  civiles,  quoique  le  mandai  de  l'un  soit  gratuit 
et  celui  de  l'autre  salarié  (1). 

N»  4.  —  Intérêts  à  la  charge  du  mandalaire. 

66.  —  Dans  quels  cas  ils  sont  dus,  art.  1996;  d'abord  quant  au 

reliquat  de  son  compte. 

67.  —  Ensuite  quant  aux  sommes  par  lui  employées  à  son  usage. 

68.  —  Taux  de  ces  intérêts. 

66.  Nous  avons  vu  que  les  obligations  du  mandataire, 
quant  aux  sommes  par  lui  reçues  en  exécution  du  mandat, 
sont  plus  ou  moins  étendues  suivant  les  circonstances. 

Dans  tous  les  cas, 

Art.  1996.  Le  mandataire  doit  cet  emploi;  et  de  celles  dont  il 
l'intérêt  des  sommes  qu'il  a  em-  est  reliquataire,  à  compter  du 
ployées  à  son  usage,  à  dater  de      jour  qu'il  est  mis  en  demeure  ('). 

La  mise  en  demeure,  dans  ce  dernier  cas,  pourra  résulter 
d'une  simple  sommation,  conformément  à  la  règle  générale 
de  l'art.  1139,  sans  qu'une  demande  en  justice  soit  néces- 
saire (2).  Elle  pourra  même  résulter,  en  matière  civile 
comme  en  matière  commerciale,  des  lettres  adressées  par  le 
mandant  au  mandataire  (3). 

Tout  cela  suppose  que  le  chiffre  du  reliquat  ayant  été 
arrêté  est  connu.  Le  mandant,  néanmoins,  pourrait,  au 
moyen  d'une  demande  en  justice  en  reddition  de  compte, 
appuyé  de  conclusions  spéciales,  obtenir  une  condamnation 
éventuelle  au  paiement  des  intérêts  du  reliquat  à  provenir 

{•)  Art.  1990.  —  L.  10  g  3,  D.  17,  1,  Mandati. 

(1)  Cass.  2  mars  1891,  D.  92,  1,  31. 

(2)  Bourges,  13  avr.  1840,  S.  40,  2,  527;  Aubry  etRAU,§413,  texte 
et  note  8;  Laurent,  t.  XXVII,  n°  512;  Guillouaro,  n<»  145;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n°  922. 

(3)  Cass.  24  janv.  1895,  D.  96,  1, 61  ;  Gand,  29  juill.  1875,  Pas.,  75, 
2,368;  Arntz,  t.  IV,  n»  1475. 
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du  compte  (1).  Une  simple  demande  en  reddition  de  compte 
ou  une  saisie-arrét  seraient  inopérantes  au  point  de  vue  du 
cours  de  ces  intérêts  (2).  Il  est  certain  que  la  condamnation 
éventuelle  obtenue  par  le  mandant  deviendrait  sans  objet 
si,  par  l'effet  de  l'apuralion  ultérieure  du  compte,  le  manda- 
taire était  reconnu  créancier,  au  lieu  d'être  reliquataire 
d'une  somme  quelconque  (3). 

67.  En  ce  qui  touche  les  sommes  perçues  par  le  manda- 
taire en  vertu  du  mandat  et  qu'il  a  employées  à  son  usage, 
les  intérêts  en  sont  dus  à  dater  du  jour  où  le  mandataire 
a  commis  cette  indélicatesse.  L'art.  1996  n'exige  donc  pas 
que  le  mandant  pose  un  acte  de  mise  en  demeure.  En  effet, 
dans  les  obligations  de  faire  ou  de  ne  pas  faire,  toute  contra- 
vention imputable  au  débiteur  met  ipso  facto  ce  dernier  en 
demeure  (art.  1145  et  1146).  Or,  il  s'agit  dans  le  mandat 
d'une  obligation  de  faire  (4).  Le  mandataire  est  en  quelque 
sorte  mis  en  demeure  par  l'acte  qui  lui  est  reproché,  acte 
que  le  mandant  doit  prouver  quant  à  sa  réalité  et  quant  à  sa 
date  simplement  approximative.  La  preuve  pourra  être  faite 
par  témoins  ou  par  présomption  (art.  1348),  carie  demandeur 
n'a  pu  se  procurer  une  preuve  écrite  des  faits  dont  il  se 
plaint  (5). 

Les  présomptions  seront,  dans  cet  ordre  d'idées,  le  mode 
de  preuve  le  plus  habituel.  La  plus  forte  des  présomptions 
est  celle  qui  résulte  d'une  mise  en  demeure  non  suivie 
d'effet.  Ainsi  un  mandataire  est  mis  en  demeure  de  restituer 
les  sommes  par  lui  reçues  pour  le  compte  du  mandant.  Au 

(1)  Cass.  25  nov.  1873,  S.  74,  i,  105;  Laurent,  t.  XXVII,  n»  513; 
GuiLLOUARD,  n°  145. 

(2)  Cass.  20  avr.  1863,  S.  63,  1,  416;  Cass.  21  août  1873,  D.  73,  1, 
113;  AuBRY  et  Rau,  $  413,  texte  et  note  8;  Laurent,  t.  XXVII, 
no*  515,  516. 

(3)  Cass.  18  mars  1889,  D.  89,  1,  308. 

(4)  Laurent,  t.  XXVII,  n°  510. 

(6)  Cass.  27  fév.  1884,  S.  84,  1,  213. 
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lieu  de  restituer  immédiatement  une  somme  qu'il  devrait 
avoir  en  main,  le  mandataire  demande  un  délai;  c'est  donc 
qu'il  a  employé  cette  somme  à  son  usage  personnel  puis- 
qu'il se  trouve  dans  l'impossibilité  de  la  représenter  (1). 
11  est  permis  d'admettre  la  même  supposition  quand  le  man- 
dataire a  omis  de  porter  une  somme  en  recette,  et  surtout 
quand  il  l'a  portée  fictivement  en  dépense  (2).  Il  pourrait 
même  y  avoir  en  ces  deux  cas  abus  de  confiance,  à  raison 
de  la  dissimulation  frauduleuse  commise  (3).  Le  fait  seul 
d'avoir  conservé  pour  l'employer  à  ses  besoins  personnels 
le  prix  d'une  vente  effectuée  par  son  intermédiaire  pourrait 
constituer  un  abus  de  confiance  de  la  part  du  mandataire  (4). 
Mais  pour  si  déloyales  que  puissent  être  les  intentions  du 
mandataire,  le  délit  d'abus  de  confiance  n'existera  pas 
lorsque,  avant  toute  réclamation,  il  remet  à  son  mandant 
la  chose  dont  il  doit  lui  rendre  compte  (5). 

68.  Les  intérêts  que  l'art.  1996  fait  courir  contre  le  man- 
dataire sont  les  intérêts  au  taux  légal  fixé  soit  pour  les 
matières  civiles,  soit,  selon  les  cas,  pour  les  matières  com- 
merciales (6).  Ce  taux  ne  pourrait  être  abaissé  sous  prétexte 
d'équité  (7). 

Mais  d'après  quel  taux  ces  intérêts  seront-ils  dus,  quand 
le  mandant  et  le  mandataire  ne  résidant  pas  dans  la  même 
région  il  y  a  entre  les  deux  régions  une  différence  sensible 
dans  le  taux  de  l'intérêt  légal? 

Ainsi,  le  mandant  domicilié  à  Paris  donne  mandat  à  un 
ami  domicilié  à  Alger  de  recouvrer  pour  son  compte  cer- 
taines sommes  qui  lui  sont  dues  dans  cette  colonie.  Le  man- 

(1)  Gand,  29  juill.  1873,  Pas.,  75,  2,  368. 

(2)  Cass.  25  nov.  1873,  S.  74,  1,  105. 

(3)  Bordeaux,  26  oct.  1893,  D.  94,  2,  277. 

(4)  Orléans,  24  avr.  1876,  Aix,  9  nov.  1877,  D.  78,  5,  6. 

(5)  Arrêt  précité  de  Bordeaux  du  26  oct.  1893. 

(6)  Cass.  7  mai  1845,  S.  45,  1,  644. 

(7)  Cass.  11  juill.  1883,  S.  84,  1,  323. 
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dalaire  emploie  pour  son  compte  les  sommes  recouvrées. 
Il  semble  résulter  de  certains  textes  du  droit  romain  que  le 
mandataire  devra  les  intérêts  d'après  le  taux  de  la  région 
qu'il  habile  (l).  Nous  admettons  sans  difficulté  cette  solution 
pour  le  cas  où  le  taux  de  Tinlérét  est  plus  élevé  dans  cette 
région  que  dans  l'autre,  car  autrement  le  mandataire  s'enri- 
chirait aux  dépens  du  mandant  à  concurrence  de  la  différence 
entre  les  deux  taux  d'intérêts. 

Retournons  maintenant  l'hypothèse,  et  supposons  que  le 
mandant  habite  l'Algérie  et  que  le  mandataire  ait  recouvré 
à  Paris  des  sommes  qu'il  aurait  dû  immédiatement  envoyer 
à  son  mandant,  mais  qu'il  a,  au  contraire,  employées  à  son 
profit.  Il  est  manifeste  que  le  mandant  ne  sera  pas  suffisam- 
ment indemnisé  par  le  paiement  des  intérêts  d'après  le  taux 
en  vigueur  à  Paris,  car  s'il  avait  reçu  ses  fonds  immédiate- 
ment il  aurait  pu  les  placer  au  taux  supérieur  en  vigueur 
en  Algérie,  ou  les  employer  à  éteindre  des  dettes  productives 
d'intérêts  de  même  importance. 

Il  faut  donc  conclure  que  s'il  y  a  une  différence  entre  les 
taux  dïntérèts  dans  les  diverses  régions,  le  mandataire  qui 
se  trouve  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  J996  doit  payer  les 
intérêts  d'après  le  taux  le  plus  élevé. 

Il  faudra  étendre  cette  solution  même  à  l'hypothèse  oii  le 
mandant  aurait  indiqué  au  mandataire  un  emploi  spécial  des 
fonds  impliquant  l'intérêt  le  plus  faible.  Ainsi  le  mandant 
habitant  l'Algérie  avait  chargé  le  mandataire  d'employer 
les  sommes  recouvrées  à  payer  certaines  dettes  à  Paris  ne 
donnant  lieu  qu'a  5  0/0  d'intérêt.  Le  mandataire  pourra 
cependant  être  tenu  de  payer  les  intérêts  au  taux  d'Alger, 
si  le  mandant  pour  payer  les  dettes  indiquées  avait  été  dans 
la  nécessité  d'emprunter  en  Algérie  au  taux  spécial  de  cette 
région  ou  de  déplacer  des  capitaux  placés  à  ce  même  taux. 

(1)  L.  10  §  3,  D.  17,  1,  Mandat!. 
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Il  a  même  été  jugé  qu'un  mandataire  chargé  de  recevoir 
des  fonds  et  de  les  déposer  ensuite  à  la  Caisse  des  dépôts 
et  consignations,  est  tenu,  s'il  les  a  employés  à  son  usage, 
d'en  payer  les  intérêts  non  au  taux  servi  par  la  Caisse,  mais 
au  taux  supérieur  de  5  0/0  (1). 

Toufi's  ces  solutions  se  justifient  par  cette  considération 
que  le  mandat  engendrant,  ainsi  que  nous  l'avons  dit,  une 
obligation  de  faire,  peut  donner  lieu  à  des  dommages-inté- 
rêts supérieurs  au  taux  légal  ordinaire,  si  le  mandataire  a 
causé  au  mandant  un  préjudice  spécial  (2). 

N»  5.  —  Rapports  du  mandataire  avec  les  tiers. 

69.  —  Distinction  à  faire  entre  le  cas  où  le  mandataire  a  agi  en  son 

nom,  et  celui  où  il  a  agi  au  nom  du  mandant. 

70.  —  De  la  maxime  :  nul  en  France  ne  plaide  par  procureur. 

71.  —  Signification  actuelle  de   celte   maxime    d'après   certaines 

décisions  de  la  jurisprudence. 

72.  —  Exemples. 

73.  —  Décisions  en  sens  contraire. 

74.  —  Conclusion. 

75.  —  Quand  le  mandataire  doit-il  agir  en  son  nom,  quand  doit-il 

agir  au  nom  du  mandant? 

76.  —  Condition  du  mandataire  traitant  au  nom  du  mandant  lors- 

qu'il a  donné  connaissance  de  ses  pouvoirs,  art.  1997. 

77.  —  Quand  cette  connaissance  donnée  est-elle  suffisante? 

78.  —  Cas  où  les  tiers  ont  exigé  l'engagement  du  mandataire. 

79.  —  Recours  pouvant  alors  appartenir  au  mandataire  contre  le 

mandant. 

80.  —  Cas  où   il   n'a   pas  été  donné  connaissance  suffisante    du 

mandat. 

81.  —  Condition  du  mandataire  ayant  traité  en  son  nom  personnel. 

Des  actes  du  prête-nom. 

69.  Après  avoir  indiqué  l'étendue  et  la  base  des  obliga- 

(1)  Caen,  16  fév.  1842. 

(2)  Cass.  18  déc.  1862,  D.  63,  5,  124;  Aubry  et  Rad,  g  413,  texte  et 
note  7;  Laurent,  t.  XXVII,  n°  510;  Arntz,  t.  IV,  n»  1458;  Guillouard, 
n"  144. 
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lions  contractées  par  le  mandataire  à  l'égard  du  mandant, 
le  Code  va  s'occuper,  dans  l'art.  1997,  du  point  de  savoir 
dans  quels  cas  le  mandataire  peut  se  trouver  obligé  envers 
l€S  tiers  avec  qui  il  a  traité. 

L'utilité  du  mandat  réside  principalement  dans  la  mise  en 
communication  du  mandant  avec  les  tiers,  par  l'intermé- 
diaire du  mandataire.  —  Mais,  suivant  la  manière  dont  l'in- 
termédiaire aura  joué  son  rôle,  il  pourra  en  résulter  à  sa 
charge  des  obligations  plus  ou  moins  étendues  vis-à-vis  des 
tiers. 

La  première  question  à  vérifier  est  celle  de  savoir  com- 
ment devra  agir  le  mandataire? 

Nous  rappelons  que  la  conception  moderne  du  mandat 
comprend  deux  éléments  : 

1°  Le  pouvoir  d'agir  pour  le  compte  du  mandant; 

2**  Le  pouvoir  d'agir  au  nom  du  mandant. 

Ces  deux  éléments  sont  le  plus  souvent  réunis,  ainsi  que 
cela  résulte  de  la  définition  même  donnée  par  la  loi  dans 
l'art.  1984;  mais  ils  peuvent  être  séparés.  Nous  savons  qu'ils 
le  sont  normalement  dans  le  mandat  commercial;  ils  peu- 
vent l'être  aussi  dans  le  mandat  civil.  En  d'autres  termes, 
quoique  le  mandat  confère  régulièrement  au  mandataire  le 
pouvoir  d'agir  au  nom  du  mandant,  il  pourra  se  faire,  sans 
que  le  caractère  juridique  du  contrat  soit  modifié,  que  le 
mandataire  soit  tenu  d'agir  en  son  nom  personnel  pour  le 
compte  du  mandant.  —  On  comprend,  en  effet,  que  dans 
l'ordre  des  relations  non  commerciales,  des  considérations 
analogues  à  celles  qui  ont  présidé  à  la  réglementation  du 
contrat  commercial,  de  la  commission,  créent,  pour  le  man- 
dant, un  véritable  intérêt  à  n'être  pas  connu.  Dans  ce  cas,  le 
mandataire  traite  l'affaire  comme  s'il  était  seul  intéressé. 
Les  tiers  ne  connaîtront  que  lui,  et  les  actes  par  lui  posés 
auront  leur  effet  pour  et  contre  lui. 

Si,  au  contraire,  la  procuration  donne  pouvoir  de  repré- 
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senter  le  mandant,  le  mandataire  devra  agir  au  nom  du 
mandant  pour  l'acte  juridique  qui  forme  l'objet  principal  et 
direct  de  la  procuration.  Il  va  sans  dire,  néanmoins,  que 
pour  les  faits  préparatoires  et  secondaires  qui  doivent  pré- 
céder l'acte  définitif,  il  pourra  agir  en  son  nom  personnel, 
par  exemple,  commander  des  écritures,  faire  opérer  des 
vérifications,  etc. 

Quand  il  a  ainsi  agi  au  nom  du  mandant  et  dans  les 
limites  du  mandat,  il  ne  saurait  être  tenu  personnellement 
s'il  a  fait  connaître  au  tiers  avec  qui  il  a  traité  les  termes  de 
son  mandat.  Nous  aurons  d'ailleurs  à  revenir  sur  toutes  ces 
questions  [infrà,  n"  107). 

Telles  sont,  en  résumé,  les  règles  générales  qui  laissent 
néanmoins  subsister  quelques  questions  particulières. 

70.  On  s'est  d'abord  demandé  quelle  devait  être  la  con- 
duite d'un  mandataire  chargé  de  soutenir  un  procès  pour  le 
compte  de  son  mandant,  et  alors  a  surgi  la  difficulté  appa- 
rente, tirée  de  la  vieille  maxime,  aujourd'hui  sans  significa- 
tion, que  :  Nul  en  France  ne  plaide  par  procureur.  La  ques- 
tion est  de  savoir  si,  dans  l'état  actuel  de  la  législation,  le 
mandataire  est  tenu  de  faire  engager  le  procès,  ou  de  le 
soutenir,  au  nom  de  son  mandant,  ou  bien,  s'il  n'a  pas  la 
faculté  de  l'engager  ou  de  le  soutenir  en  son  propre  nom. 
Dans  ce  dernier  cas  est-il  tenu  de  révéler  le  nom  de  son 
mandant,  ou  pourra-t-il  figurer  seul  dans  les  actes  du  procès? 
La  question  est  absurde,  mais  c'est  ainsi  qu'on  la  pose. 

Nous  n'avons  pas  à  rechercher  ici  l'origine  de  la  maxime  ; 
Nul  en  France  ne  plaide  par  procureur.  D'après  nous,  elle 
n'a  jamais  visé  que  les  êtres  de  raison,  et  signifie  qu'en 
France  les  simples  parlicuhers  ne  peuvent  attribuer  à 
tout  ou  partie  de  leur  patrimoine  une  sorte  de  personnalité 
civile,  de  façon  que  l'agent  ou  intendant  chargé  de  l'ad- 
ministrer puisse,  en  cette  quaUté,  soutenir  un  procès,  soit 
en    demandant,    soit    en    défendant.    Ainsi    entendue,  la 
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maxime  se  rattache  au  droit  public  et  est  toujours  vraie. 

Mais  il  faut  se  placer  au  point  de  vue  du  droit  privé  et 
voir  si  cette  maxime  peut,  aujourd'hui  encore,  être  consi- 
dérée comme  étant  en  vigueur.  Or,  à  cet  égard,  les  arrêts 
reconnaissent  généralement  que  la  maxime  n'est  écrite  dans 
aucune  disposition  de  nos  lois,  qu'elle  ne  résulte  d'aucun 
texte,  mais  que  son  appUcation  est  néanmoins  commandée 
par  une  tradition  constante  (1)! 

La  jurisprudence,  cependant,  a  voulu  donner  à  cette 
maxime  une  signification  spéciale. 

71.  D'après  certaines  décisions,  la  maxime  signifierait  que 
personne  ne  peut  agir  en  justice  pour  les  intérêts  d'autrui 
en  qualité  de  negotiorum  gestor,  et  que  pour  poursuivre  en 
justice  la  reconnaissance  du  droit  d'un  tiers,  il  faut  y  être 
autorisé  par  une  procuration  expresse  ou  implicite  (â). 

Or  il  n'y  a  aucun  rapport  entre  une  telle  solution,  résul- 
tant uniquement  des  principes  du  mandat,  et  la  maxime  : 
IVul  en  France...  (3). 

Aussi  est-on  plus  généralement  d'accord  pour  reconnaitre 
que  la  maxime  signifie  simplement  que  nul  ne  peut  se  faire 
représenter  par  un  mandataire  qui  figurerait  seul,  en  nom, 
dans  l'instance.  Après  quelques  difficultés  pour  savoir  com- 
ment les  exploits  doivent  être  rédigés,  si  le  nom  du  manda- 
taire pouvait  précéder  ou  devait  suivre  celui  du  mandant,  et 
autres  semblables,  les  auteurs  et  un  grand  nombre  d'arrêts 
ont  fini  par  admettre  que  cela  était  sans  intérêt,  pourvu  que 
le  nom  du  mandant  figurât  dans  l'instance  (4). 

(1)  Cass.  6  avr.  1831,  D.  31,  1,  137;  Bordeaux,  21  fév.  1851,  D.  51, 
2,  191,  etc.;  Comp.  Guillouard,  n"  20. 

(2)  Merlin,  Répert.,  y°  Plaider  par prcc,  et  les  arrêts  cités  en  la 
note  précédente. 

(3)  Nîmes,  23  déc.  1830,  I).  31,  2,  631;  Naquet,  De  la  maxime  : 
nul  ne  peut  plaider...  Revue  crit.,  1875,  p.  674  et  suiv. 

(4)  Cass.  25  juin  1866,  D.  66,  1,  334;  Bongenne,  1837,  t.  II,  p.  126 
et  suiv.;  Boitard,  t.  I,  n°  149;  Rodière,  4*  édit.,  t.  I,  p.  190. 
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La  maxime  Nul  en  France...  ne  mettrait  donc  pas  obstacle 
à  ce  qu'un  procès  fût  soutenu  au  nom  d'un  mandataire, 
pourvu,  d'ailleurs,  que  le  mandant  fût  connu. 

Quand  donc  y  aurait-il  lieu  d'appliquer  la  prohibition 
résultant  de  la  maxime? 

«  L'hypothèse  pratique,  a-t-on  répondu,  est  celle  où  plu- 
sieurs personnes  ayant  des  intérêts  communs,  sans  que, 
d'ailleurs,  la  réunion  de  ces  intérêts  constitue  une  per- 
sonne morale,  l'une  d'elles  peut  actionner  ou  être  action- 
née au  nom  de  toutes.  Il  faudra  alors  faire  intervenir 
toutes  les  parties  dans  la  procédure  et,  par  suite,  signi- 
fier autant  d'exploits  qu'il  y  a  de  parties  en  cause.  11  fau- 
dra que  le  jugement  soit  rendu  contre  chacune  d'elles. 
C'est  ainsi  que,  s'il  y  a  plusieurs  demandeurs,  l'assignation 
ne  peut  être  donnée  à  la  requête  de  l'un  d'eux,  en  indi- 
quant les  autres  par  l'expression  vague  et  consorto  {SiCy 
Favard  de  Langlade,  t.  I,  p.  136;  Mourlon,  Proc.  civile^ 
nM18)  (1).  . 

72.  Conformément  à  cette  doctrine,  il  a  été  jugé  : 

i°  Que  des  syndics  n'ont  pas  le  droit  de  représenter  collec- 
tivement une  masse  de  propriétaires  sans  les  désigner  tous 
d'une  manière  individuelle  (2); 

2°  Que  les  individus  investis  d'un  droit  d'usage  dans  un 
bois  ne  peuvent  se  constituer  en  syndicat  et  faire  agir  les 
syndics  sans  paraître  en  nom  (3); 

3°  Que  des  médecins  ne  peuvent  représenter  une  société 
de  secours  qui  n'a  pas  d'existence  juridique,  et  demander  à 
ce  titre  des  dommages-intérêts  (4); 

4°  Que  la  liquidation  d'une  société  en  participation  ne 
peut  actionner  en  son  nom  les  débiteurs  de  la  société,  parce 

(1)  Naquet,  loc.  cit. 

(2)  Cass.  H  déc.  1829,  D.  29,  1,  380. 

(3)  Cass.  6  mai  dSbO,  D.  50,  1,  291. 

(4)  Alx,  13  mars  1861,  D.  Cl,  2,  iOS. 


PLAIDER    PAR  PROGCREUR.  97 

que  ce  serait  plaider  pour  les  autres  associés  sans  que  leur 
nom  paraisse  (1); 

0°  Que  la  requête  civile  ne  peut  être  dirigée  contre  le 
président  d'un  syndicat  formé  par  une  union  de  proprié- 
taires arrosants  (2); 

6°  Que  lorsqu'il  y  a  plusieurs  héritiers  bénéficiaires,  l'un 
d'eux  ne  peut  actionner  ou  être  actionné  tant  en  son  nom 
qu'en  celui  de  ses  cohéritiers  (3); 

7°  Que  le  porteur  d'un  billet  à  ordre  revêtu  d'un  endos- 
sement en  blanc  n'étant  que  mandataire,  à  l'effet  de 
recevoir  le  paiement,  ne  peut  agir  en  son  nom  contre  lo 
souscripteur  (4). 

Il  résulte  donc  des  arrêts  qui  viennent  d'être  signalés  que 
le  mandat  qui  aurait  en  quelque  sorte  pour  objet  d'effacer, 
dans  les  procès,  la  personnalité  du  mandant  serait  prohibé 
par  application  de  la  maxime  que  nul  en  France  ne  peut 
plaider  par  procureur. 

73.  Mais  on  peut,  d'un  autre  côté,  citer  des  arrêts  con- 
sacrant des  décisions  différentes  dans  des  espèces  ana- 
logues, à  l'occasion  desquelles  ne  parait  pas  avoir  été 
soulevée  la  difficulté  tirée  de  l'existence  et  du  sens  de  la 
maxime. 

Ainsi  il  a  été  jugé  : 

1°  Que  les  commissaires  d'un  cercle  agissant  en  cette 
qualité  et  au  nom  du  cercle  sont  recevables,  bien  que  le 
cercle  ne  constitue  pas  une  personne  morale  (5); 

2"  Que  le  sociétaire,  membre  d'une  société  de  secours 
mutuels  n'ayant  pas  de  personnalité  juridique,  peut  agir  en 


(1)  Aix,  2  mars  1871,  S.  71,  2,  261. 

(2)  Grenoble,  11  janv.  1864,  D.  64,  5,  316  et  317. 

(3)  Poitiers,  22  mai  1856,  D.  56,  2,  191  ;  Cass.  16  fév.  1858,  D.  58, 
1,128. 

(4)  Cass.  25 juin  1845,  D.  45, 1,  345;  Cass.  20  août  1845,  D.  45, 1,  418. 

(5)  Cass.  25  juin  1866,  D.  66, 1,  334. 
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appel  dans  l'intérêt  commun,  sans  que  les  co-intéressés 
figurent  en  nom  (1); 

3°  Que  le  porteur  d'un  billet  revêtu  d'un  endossement  en 
blanc  a  qualité  pour  actionner  le  souscripteur  (2). 

Enfin,  la  Cour  de  cassation  a  supprimé  la  difficulté  pour 
certaines  sociétés  paraissant  avoir  un  but  d'intérêt  général, 
en  leur  reconnaissant,  fort  arbitrairement,  une  sorte  d'indi- 
vidualité. (Voy.  t.  XI,  n"  4). 

Nous  ajouterons  que  ceux  qui  croient  à  la  persistance 
légale  de  la  maxime  :  Xiil  ne  peut...  sont  d'accord  pour 
admettre  que  la  maxime  ne  s'applique  pas  au  mandataire 
légal,  ni  au  mandataire  judiciaire,  ni  au  commissionnaire  de 
commerce,  ni  en  matière  maritime  (3). 

74.  Quoi  qu'il  en  soit,  nous  pensons  qu'il  conviendrait  de 
ne  plus  argumenter  en  aucun  sens  d'une  règle  qui  n'a  été 
sanctionnée  par  aucun  texte,  et  qui  ne  doit  son  autorité 
qu'à  une  pure  équivoque  de  la  jurisprudence.  Un  arrêt  de 
la  Cour  de  Bordeaux  est  bien  démonstratif  à  cet  égard  : 

«  Attendu,  y  est-il  dit,  que  la  vieiUe  maxime  n'ayant 
pas  été  convertie  en  loi,  son  observation  n'est  pas  d'ordre 
public;  mais  qu'aux  termes  d'une  jurisprudence  incontestée, 
la  maxime  peut  être  invoquée  par  ceux  qui  prétendent 
qu'un  adversaire  peu  loyal  a  emprunté  pour  les  traîner  en 
justice  le  nom  et  l'activité  d'un  tiers;  qu'en  pareille  circons- 
tance, le  devoir  du  tribunal  est  de  rechercher  avec  soin  si 
les  faits  rendent  la  maxime  applicable  (4).  » 

Comment  ne  pas  voir  que  si  la  vieille  maxime  n'a  pas 

(1)  Grenoble,  25  nov.  18b2,  D.  54,  2,  468. 

(2)  Bordeaux,  6  août  1844,  D.  45,  4,  175;  Cass.  8  avr.  1856,  D.  56, 
1,  201  ;  Cass.  20  juill.  1861,  D.  64,  1,  415. 

(3)  Cass.  3  mars  1852,  D.  52,  1,  91;  Cass.  26  mars  1849,  D.  50,  2, 
154;  Bordeaux,  21  fév.  1851,  S.  51,  2,  245;  Pardessus,  Dr.  comm., 
n°  1362;  Rodière,  t.  I,  p.  191;  Dalloz,  /.  G.,  v°  Commerçant, 
n°  260;  v»  Mandat,  n°  49;  v°  Action,  no267;  Naquet,  Iûc.  cU. 

(4)  Arrêt  précité  du  21  fév.  1851. 
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été  convertie  en  loi,  c'est  qu'elle  n'existe  pas,  et  que  la 
jurisprudence  incontestée  dont  on  parle  ne  repose  sur  rien. 
On  n'a  pas  besoin  de  la  maxime  pour  protéger  ceux  qui 
prétendent  qu'un  adversaire  peu  loyal  a  emprunté  le  nom 
et  l'activité  d'un  tiers. 

Les  auteurs  et  les  arrêts  qui  croient  à  la  nécessité  de  la 
maxime  pour  empêcher  que  le  nom  du  mandataire  figure 
seul  dans  la  procédure,  paraissent  se  préoccuper  d'une  diffi- 
culté tout  à  fait  chimérique  :  «  Je  ne  comprends  pas,  dit 
avec  raison  M.  Félix  Berriat.-Saint-Prix,  comment  Tertius, 
mandataire,  pourrait  soumettre  au  juge  la  question  de 
savoir  si  Primus  est  (ou  n'est  pas)  créancier  de  Secundus, 
sans  nommer  Primus  et  Secundus  (1).  » 

L'intervention  d'un  mandataire,  comme  le  fait  observer  le 
même  auteur,  ne  peut  rien  changer  à  la  question  de  fait  et 
de  droit.  Il  s'agira  toujours  de  savoir  si  le  dominus  litis  a 
prêté  et  se  trouve  créancier;  s'il  a  emprunté  et  se  trouve 
débiteur;  s'il  est  propriétaire  du  bien  litigieux  dont  il  exige 
la  restitution;  s'il  est  simple  détenteur  et  tenu  de  délaisser. 
Le  juge  ne  peut  résoudre  la  question  que  dans  les  mêmes 
termes.  Mais  cela  implique  forcément  que  le  dominus  litis 
est  connu,  et  il  ne  peut  pas  se  faire  qu'il  demeure  inconnu. 

Il  faut  de  plus  que  le  mandataire  justifie  des  pouvoirs  qui 
lui  ont  été  donnés  de  plaider  au  nom  du  mandant  pour  que 
la  sentence  puisse  obliger  ce  dernier. 

La  question  de  savoir  si  la  sentence  rendue  contre  le 
mandataire  est  opposable  au  mandant  doit  être  décidée  par 
application  des  principes  ordinaires  sur  les  actes  du  manda- 
taire. Il  s'agira  uniquement  de  savoir  si  celui  qui  a  plaidé  au 
nom  du  mandant  avait  réellement  reçu  mandat  de  plaider, 
et  s'il  est  demeuré  dans  les  limites  du  mandat. 

Comme  il  n'y  a  pas  de  texte  qui  établisse  une  présomption 

(1)  De  la  qualité  juridique,  Rev.  crit.,  1876,  p.  353. 
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légale  de  mandat  pour  plaider  entre  co-propriétaires  et  co- 
créanciers,  il  en  résulte  que  chaque  co-proprié taire  ou  co- 
créancier  peut  plaider  pour  sa  part,  mais  non  pour  la  part 
des  autres.  Si,  en  plaidant,  il  émet  la  prétention  de  plaider, 
sans  mandat  formel,  pour  les  autres,  la  sentence  sera  sans 
effet  à  l'égard  des  consorts,  non  pas  par  application  de  la 
maxime  que  nul  ne  peut  plaider  par  procureur,  mais,  tout 
simplement,  par  application  des  règles  générales.  La  sen- 
tence ne  vaudra  qu'à  l'égard  de  celui  qui  a  plaidé,  excepté 
s'il  avait  manifesté  clairement  l'intention  de  ne  plaider  qu'au 
nom  de  la  collectivité  entière,  auquel  cas  la  sentence  ne 
vaudrait  pas  même  contre  lui  (1). 

75.  La  discussion  qui  précède  nous  conduit  à  formuler 
une  observation  qui  n'est  pas  sans  importance  touchant  la 
manière  dont  se  doit  comporter  le  mandataire. 

Dans  certains  cas,  par  exemple,  s'il  s'agit  de  remplir  le 
mandat  de  plaider,  de  vendre  un  immeuble  du  mandant,  de 
céder  une  créance  dont  il  serait  titulaire,  etc.,  le  mandataire 
est  nécessairement  obligé,  par  la  nature  même  de  l'acte 
qu'il  a  reçu  mission  d'accomplir,  d'agir  au  nom  du  mandant, 
et  par  conséquent  de  donner  aux  tiers  connaissance  de  ses 
pouvoirs.  Il  y  a  impossibihté  juridique  à  ce  qu'il  puisse  agir 
en  son  propre  nom. 

Dans  d'autres  cas  où  il  s'agira,  au  contraire,  du  mandat 
d'acheter,  de  louer,  d'emprunter,  etc.,  on  peut  concevoir, 
pour  le  mandataire,  la  possibilité  d'agir  en  son  nom  comme 
d'agir  au  nom  du  mandant. 

On  pourrait  donc  adopter  la  formule  suivante  : 

Chaque  fois  que  le  mandataire  sera  chargé  de  traiter  à 
l'occasion  d'un  droit  dont  le  mandant  serait  déjà  person- 
nellement investi,  le  mandataire,  par  la  force  des  choses,  ne 
pourra  agir  qu'au  nom  du  mandant. 

(1)  Voy.  F.  Berbiat-Saint-Pkix,  loc.  cit. 
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Au  contraire,  chaque  fois  que  le  mandataire  sera  chargé 
de  procurer  au  mandant  un  avantage  dont  celui-ci  ne  serait 
pas  encore  investi,  on  pourra  concevoir  que  le  mandataire 
agisse  soit  en  son  propre  nom,  soit  au  nom  du  mandant. 

76.  Quelle  sera  maintenant  la  situation  du  mandataire  vis- 
à-vis  des  tiers  avec  qui  il  aura  traité? 

Le  mandataire,  traitant  au  nom  du  mandant  qui  s'est 
rigoureusement  renfermé  dans  les  bornes  du  mandat,  n'est 
tenu,  à  aucun  point  de  vue,  à  l'égard  des  tiers.  Dans  notre 
droit,  en  effet,  le  mandataire  n'est  qu'un  instrument,  instru- 
ment intelligent,  de  la  volonté  du  mandant  qu'il  représente, 
lequel  est  considéré,  par  suite,  comme  ayant  agi  lui-même. 
La  personnalité  juridique  du  mandataire  disparait  absorbée 
par  celle  du  mandant,  seul  obligé,  et  dont  l'obligation  passe 
à  ses  héritiers  (1). 

Le  mandant  ne  peut  donc  être  considéré  comme  un  tiers 
à  l'égard  du  mandataire.  11  suit  de  là  que  l'acte  sous  seing 
privé  souscrit  par  un  mandataire  fait  foi  de  sa  date  à  l'égard 
du  mandant,  bien  qu'il  n'ait  acquis  date  certaine  dans  les 
conditions  de  l'art.  1328  que  depuis  la  révocation  du 
mandat  (2). 

Si  les  limites  du  mandat  ont  été  dépassées, 

Art.  1997.  Le  mandataire  qui  pouvoirs,   n'est    tenu    d'aucune 

a  donné  à  la  partie  avec  laquelle  garantie  pour  ce  qui  a  été  fait 

il  contracte  en  cette  qualité,  une  au-delà,  s'il  ne  s'y  est  person- 

sufGsante   connaissance    de   ses  nellement  soumis. 

Pour  donner  connaissance  suffisante  de  ses  pouvoirs,  le 

mandataire  n'a,  en  général,  rien  autre  chose  à  faire  qu'à 

produire  le  texte  de  la  procuration  dont  il  est  porteur  (3). 

Par  procuration  nous  entendons  ici  l'ensemble  des  diverses 

pièces  établissant  les  pouvoirs  du  mandataire.  Il  peut  arriver, 

en  effet,  qu'après  avoir  donné  une  première  procuration,  le 

C!)  Cass.  23  cet.  1894,  D.  95,  1,  226. 

(2)  Cass.  7  mars  1893,  D.  93,  1.  2bo. 

(3)  Cass.  3  déc.  1890,  S.  94,  1,  389. 
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mandant  ait  jugé  à  propos  d'étendre  les  pouvoirs  du  man- 
dataire ou  de  les  modifier  par  une  procuration  nouvelle 
laissant,  néanmoins,  subsister  la  première.  Le  mandataire 
d'ailleurs,  pour  échapper  à  toute  responsabilité,  n'est  tenu 
de  donner  connaissance  que  de  la  partie  de  ses  pouvoirs 
relative  à  l'affaire  qu'il  traite.  S'il  a  été  chargé,  par  exemple, 
d'aliéner  un  certain  bien,  et,  en  outre,  de  faire  du  prix  un 
emploi  spécifié,  il  n'a  pas  besoin  de  faire  connaître  à  l'acqué- 
urer  la  partie  de  la  procuration  relative  à  l'emploi  à  effectuer. 
L'acquéreur,  d'autre  part,  ne  commet  aucune  faute  en,  ne 
demandant  pas  communication  de  la  teneur  entière  de  la 
procuration,  alors  même  que  les  termes  de  la  première 
partie,  dont  il  a  eu  connaissance,  l'avertissaient  qu'il  y  avait 
une  suite.  L'aliénation  faite  dans  ces  conditions  est  donc 
valable  et  opposable  au  mandant.  L'acquéreur  qui  n'est  pas 
astreint  à  surveiller  l'emploi  du  prix  n'est  pas  responsable 
du  changement  d'affectation  opéré  sans  le  consentement  du 
mandant,  lequel  n'a  de  recours  que  contre  son  mandataire  (i), 
77.  La  question  de  savoir  si. la  connaissance  procurée  aux 
tiers  a  été  suffisante  ou  non  est  une  pure  question  de  fait. 
En  cas  de  difficulté,  il  semble  naturel  de  décider  que  c'est 
aux  tiers  de  prouver  que  le  mandataire  ne  leur  a  pas"donné 
connaissance  suffisante  de  son  mandat.  Du  moment,  en  effet, 
qu'ils  ont  traité  avec  une  personne  prenant  la  qualité  de 
mandataire,  il  y  a  présomption  qu'ils  ont  connu  la  procura- 
tion. C'est  à  eux  qu'il  appartient  de  détruire  cette  présomp- 
tion (2).  La  procuration  communiquée  aux  tiers  peut  quel- 
quefois les  induire  en  erreur  sur:  la  véritable  portée  des 
pouvoirs  'qu'elle  contient.  C'est  au  mandant  de  rédiger  la 
procuration  dans  des  termes  qui  ne  permettent  pas  l'équi- 

(1)  Cass.  5  nov.  1894,  D.  96,  i,  33. 

(2)  Laurent,  t.  XXVII,  n"  M  \  Guillouard,  n°  209;  Comp.  Aubr-y 
•et  Rau,  §  415,  texte  et  note  11;  Contra,  Douai,  12  nov.  1840,  D. 
Jîépert.,  v°  Mandat,  n°  305. 
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voque  ou  l'erreur,  et  de  surveiller  l'emploi  qu'en  fait  le 
mandataire  (1).  C'est  d'ailleurs  le  juge  du  fait  qui  décidera 
si  les  actes  du  mandataire  rentraient  dans  les  pouvoirs 
révélés  par  la  procuration  (2). 

Les  tiers  qui,  ayant  pris  connaissance  des  pouvoirs  du 
mandataire,  ont  cependant  accepté  de  conclure  avec  lui  une 
opération  pour  laquelle  ils  Bavaient  qu'il  n'était  pas  suffisam- 
ment autorisé,  ont  agi  à  leurs  périls  et  risques;  tant  pis 
pour  eux  si  le  mandant  refuse  de  ratifier  ce  qui  a  été  fait. 

78.  Dans  les  deux  cas  ci-dessus  examinés,  c'est-à-dire 
quand  le  mandataire  a  dépassé  ou  n'a  pas  dépassé  les  limites 
de  son  mandat,  il  peut  arriver  que  les  tiers  exigent  son 
engagement  personnel,  soit  pour  l'opération  entière,  soit 
pour  ce  qui  excéderait  les  bornes  du  mandat.  Le- manda- 
taire est  alors  tenu  à  l'égard  des  tiers  dans  la'mesure  de 
l'engagement  par  lui  contracté. 

79.  S'il  n'est  pas  sorti  des  limites  du  mandat,  il  aura  son 
recours  contre  le  mandant.  S'il  a,  au  contraire,  dépassé  ces 
mêmes  limites,  il  n'aura  de  recours  qu'en  cas  de  ratification 
de  la  part  du  maitre.  Dans  ces  deux  cas,  quoique  son  recours 
ait  pour  cause  juridique  l'engagement  personnel  qu'il  a  con- 
tracté avec  les  tiers,  plutôt  que  l'exécution  stricte  du  man- 
dat, il  faudra  considérer  la  créance  contre  le  mandant 
comme  née  à  l'occasion  du  mandat,  et  par  conséquent  comme 
pouvant  être  admise  en  compensation  dans  le  compte  rendu 
par  le  mandataire,  et  comme  pouvant  aussi  autoriser  l'exer- 
cice du  droit  de  rétention. 

80.  Enfin,  quand  le  mandataire  n'a  pas  donné  aux  tiers 
connaissance  suffisante  de  son  mandat,  on  peut  dire  qu'il  y 
a  eu  réticence  de  sa  part,  et  qu'il  les  a  trompés  sur  la  véri- 
table étendue  de  ses  pouvoirs.  Il  sera,  dans  ce  cas,  person- 


(1)  Paris,  25  mars  1892,  D.  92,  2,  263. 
(2j  Cass.  5  mars  1888,  D.  88,  1,  366. 
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nellement  garant  vis-à-vis  des  tiers  de  toutes  les  suites  de 
l'opération. 

81.  Passons  maintenant  au  cas  où  le  mandataire  chargé 
de  procurer  au  mandant  un  droit  ou  avantage  dont  ce  dernier 
n'est  pas  encore  investi,  a  traité  avec  des  tiers  en  son  nom 
personnel. 

Il  est  évident  que,  dans  ce  cas,  le  mandataire,  seul  connu 
des  tiers,  sera  directement  tenu  à  leur  égard  sauf  recours 
contre  le  mandant  (1),  ou  deviendra  leur  créancier  personnel. 
En  un  mot,  tous  les  effets  légaux  du  contrat  par  lui  passé  se 
produiront  activement  et  passivement  dans  sa  personne. 
«  Par  conséquent,  dit  Mourlon,  résumant  sur  ce  point  l'opi- 
nion commune,  si  une  maison  est  achetée  par  un  manda- 
taire parlant  en  son  propre  nom,  la  propriété  passe  du  ven- 
deur au  mandataire,  et  passera  ensuite  du  mandataire  au 
mandant.  Il  y  aura  donc  deux  mutations.  De  là  deux  consé- 
quences :  1°  l'Etat  perçoit  deux  fois  le  droit  de  mutation; 
2°  la  propriété  passe  au  mandant  grevée  de  l'hypothèque 
légale  ou  judiciaire  qui  pèse  sur  les  biens  du  mandataire  (2).  » 

Cette  double  solution,  qui  n'a  jamais  été  contestée,  de- 
mande cependant  à  être  expliquée  en  ce  qui  touche  les  hypo- 
thèques générales  pouvant  exister  du  chef  du  mandataire. 

Il  est,  en  effet,  reconnu  que  ces  hypothèques  générales 
frappent  tous  les  immeubles  qui  appartiennent  réellement  au 
débiteur,  quand  même  ce  dernier  aurait  cherché  à  dissimu- 
ler son  droit  de  propriété  en  le  faisant  fictivement  reposer 
sur  la  tête  d'un  autre.  Il  semblerait,  au  premier  abord,  résul- 
ter de  cette  solution,  que  ces  mêmes  immeubles  ne  peuvent 
être  en  même  temps  atteints  par  les  hypothèques  générales 
existant  du  chef  du  propriétaire  apparent.  Si  les  créanciers 
de  Primus  ayant  une  hypothèque  générale,  peuvent  soute- 


Ci)  Cass.  29  mars  1893,  D.  93,  1,  567. 

(2)  Mourlon- Démangeât,  3*  exam.,  n"  1085. 
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nir  avec  raison,  que  leur  hypothèque  frappe  les  Immeubles 
appartenant  en  réalité  à  Primus,  mais  dont  la  propriété 
repose  fictivement  sur  la  tête  d'un  prêle-nom,  Secundus,  n'en 
résulte-t-il  pas  forcément  que  les  créanciers  personnels  de 
Secundus  ayant  une  hypothèque  générale  ne  peuvent  faire 
valoir  ces  hypothèques  sur  ces  mêmes  immeubles? 

Non,  c'est  le  contraire  qui  est  vrai.  Le  mandant  en  créant 
la  situation  apparente  d'un  prête-nom,  ne  peut  opposer  aux 
tiers  créanciers  du  prête-nom,  son  droit  occulte.  L'immeuble 
ne  pourra  donc  entrer  dans  son  patrimoine  que  grevé  des 
hypothèques  générales  provenant  du  chef  du  prête-nom,  et 
ces  hypothèques  passeront  avant  celles  qui  pourront  prove- 
nir de  son  chef. 

La  Cour  de  cassation  a  jugé  avec  raison  que  celui  qui  a 
acquis  un  immeuble  en  quahté  de  prête-nom  ne  peut  oppo- 
ser aux  tiers,  pour  se  soustraire  aux  obligations  qui  lui 
incombent  comme  propriétaire,  l'existence  du  mandat  dissi- 
mulé (1).  Cela  est  évident,  mais  la  Cour  donne  pour  motif 
que  la  simulation  ayant  pour  but  de  couvrir  une  fraude  à  la 
loi  ne  peut  être  opposée  aux  tiers  qui  y  sont  demeurés  étran- 
gers; le  motif  parait  superflu,  et  la  solution  doit  être  mainte- 
nue quelle  que  soit  la  cause  qui  a  déterminé  l'emploi  d'un 
prête-nom. 

Dans  tous  les  cas  où  le  mandataire,  quoique  opérant  pour 
le  compte  du  mandant,  a  cependant  agi  en  son  nom  person- 
nel, les  tiers  avec  qui  il  a  traité  pourront,  d'après  une  for- 
mule adoptée,  se  faire  céder  par  lui  les  actions  qu'il  a  contre 
le  mandant  (2).  Une  cession  proprement  dite  est  inutile;  ils 
agiront  contre  le  mandant  du  chef  du  mandataire,  non  pas 
seulement  par  l'action  de  in  rem  verso  (3),  mais  pour  l'inté- 
gralité des  engagements  pris  à  leur  profit. 

(1)  Cass.  H  mars  1890,  D.  93,  i,  369. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  63;  Guillouard,  n»  i92  I. 

(3)  Paris,  6  août  1850,  D.  54,  5,  483. 
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CHAPITRE  III. 

DES  OBLIGATIONS   DU   MANDANT. 

No  1. —  Condition  du  mandant  vis-à-vis  des  tiers. 

82.  —  Le  fait  du  mandataire  est  le  fait  du  mandant,  conséquence, 

art.  1998. 

83.  —  Condition  du  mandant  représenté  par  un  mandataire  qui 

n'a  pas  dépassé  ses  pouvoirs, 

84.  —  Condition  du  mandant  représenté  par  un  mandataire  qui  a 

dépassé  ses  pouvoirs.  Quid  si  le  mandataire  a  acheté  pour 
une  somme  supérieure  ou  inférieure  à  celle  qui  avait  été 
fixée? 

85.  —  Suite. 

86.  —  Les  tiers  en  traitant  avec  le  mandataire  doivent  vérifier  sa 

procuration.  Sont-ils  tenus,  sous  leur  responsabilité,  d'en 
exiger  la  remise?  Adoption  de  la  négative. 

82.  Sauf  en  matière  de  délits  (i)  et  encore  en  tenant  compte 
de  certaines  exceptions  indiquées  plus  loin  [infrà,  n°'  148  et 
suiv.),  le  fait  du  mandataire  est  le  fait  du  mandant;  celui-ci 
ne  devra  donc  jamais  profiter  du  dol  commis  par  le  manda- 
taire, mais  sera  au  contraire  obligé  de  réparer  le  préjudice 
pouvant  en  résulter  à  l'égard  des  tiers  de  bonne  foi  (2).  On 
a  appliqué  celte  règle  aux  communes  déclarées  responsables 
des  fautes  commises  par  leur  maire  qui  est  leur  mandataire  (3) . 

De  plus. 

Art.  1998.  Le    mandant    est  qui  lui  a  été  donné.  —  Il  n'est 

tenu    d'exécuter    les     engage-  tenu  de  ce  qui  a  pu  être  fait  au 

ments  contractés  par  le  manda-  delà,   qu'autant  qu'il    l'a   ratifié 

taire,  conformément  au  pouvoir  expressément  ou  tacitement  Ç). 

Or,  le  mandataire  tout  en  demeurant  dans  les  limites  de 

O  Art.  1998.  —  L.  12  ?  1,  D.  46,  8,  Ratam  rem;  L.  152  Z  %  D-  ^0, 
17,  De  div.  reg.  juris. 

(1)  Cass.  25  juin  1889,  S.  91,  1,  123;  Chambéry,  8  fév.  1892,  D.  93, 
%  522. 

(2)  Cass.  30juill.  1895,  S.  96,  1,  288. 

(3)  Cass.  14  avr.  1894,  S.  95, 1,  273;  Dijon,  12  avr.  1894,  S.  96,  2,137. 
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ses  pouvoirs,  peut  avoir  agi  de  deux  manières  distinctes. 

D'abord,  il  a  pu  directement  engager  le  mandant  à  l'égard 
des  tiers  en  traitant  en  son  nom. 

En  second  lieu,  il  peut  avoir  contracté  des  engagemeats 
personnels  en  vue  de  l'exécution  du  mandat.  L'obligation 
du  mandant  consiste,  en  ce  cas,  à  procurer  au  mandataire 
sa  décharge  ou  libération  à  l'égard  des  tiers  (1). 

Le  mandant  a  deux  moyens  pour  procurer  au  mandataire 
sa  libération.  Le  plus  simple  consiste  à  payer  directement 
aux  créanciers   ce  qui  leur  est  dû  par  le  mandataire.  L 
mandant  pourra  aussi  verser  entre  les  mains  du  mandataire 
la  somme  suffisante  pour  désintéresser  ces  mêmes  créanciers, 

83.  La  condition  du  mandant  vis-à-vis  des  tiers,  change 
donc  suivant  que  le  mandataire  a  agi  en  cette  qualité  et, 
par  conséquent,  a  représenté  le  mandant,  ou  qu'il  a  agi  en 
son  nom  personnel. 

Dans  le  premier  cas,  si  le  mandataire  s'est  renfermé  dans 
l'exécution  du  mandat,  le  mandant  est  lié  par  ses  actes 
envers  les  tiers  et  a  contre  eux  une  action  directe.  Il  est,  de 
plus,  responsable  des  conséquences  préjudiciables  des  ma- 
nœuvres du  mandataire  agissant  dans  les  limites  du  man- 
dat (2).  Il  faut,  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  que  le  mandat  soi 
reconnu  ou  établi.  En  cas  de  contestation  sur  ce  point,  les 
tiers  qui  voudraient  se  prévaloir  vis-à-vis  du  mandant  des 
actes  de  son  mandataire,  devront  prouver,  en  se  conformant 
aux  règles  du  droit  commun,  l'existence  du  mandat.  Remar- 
quons qu'ils  auront  toujours  eu  la  possibilité,  en  traitant 
avec  le  mandataire  porteur  d'une  procuration  sous  seing 
privé  ou  en  brevet,  de  se  procurer  une  preuve  écrite  du 
mandat,  en  exigeant  la  remise  de  cette  même  procuration 
ou  son  dépôt  chez  un  notaire. 


(i)  PoTHiER,  Du  mandat,  n»  67. 

(2)  Gass.  âO  juin.  1895,  D.  96,  1,  132. 
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Si  les  tiers  ont  traité  avec  un  mandataire  agissant  au  nom 
du  mandant  en  vertu  d'un  contrat  purement  verbal  à  l'occa- 
sion d'une  opération  juridique  n'admettant  pas  l'emploi  de 
la  preuve  testimoniale,  ils  n'auront  de  ressource,  en  cas  de 
dénégation  du  mandat,  que  dans  Vaudition  catégorique  de 
ce  dernier  pour  obtenir  son  aveu  ou  dans  le  serment  déci- 
soire.  Ceux  qui,  sans  avoir  traité  avec  un  mandataire,  ont 
intérêt  à  opposer  à  leur  adversaire  les  actes  d'un  prétendu 
mandataire  ne  sont  pas  dans  la  même  situation,  car  ils  n'ont 
pas  eu  la  possibilité  de  se  procurer  une  preuve  écrite  du 
mandat. 

Les  demandeurs,  s'ils  succombent  dans  leur  action  contre 
le  prétendu  mandant,  faute  par  eux  d'avoir  pu  établir  l'exis- 
tence du  mandat,  pourront-ils,  du  moins,  agir  contre  le 
mandataire? 

D'abord,  le  jugement  rendu  entre  les  tiers  et  le  prétendu 
mandant,  sur  l'existence  même  du  mandat,  ne  saurait  être 
opposé  à  celui  qui  a  agi  en  qualité  de  mandataire,  s'il  a  été 
laissé  en  dehors  de  l'instance.  Il  se  peut,  en  effet,  qu'il  soit 
en  mesure  de  démontrer  l'existence  du  mandat  que  les  tiers 
ont  été  impuissants  à  prouver.  Aussi,  dans  toutes  les  con- 
testations de  ce  genre,  les  intéressés  ne  doivent  pas  se 
borner  à  agir  contre  le  prétendu  mandant,  ils  devront  aussi 
mettre  en  cause  le  mandataire. 

Mais  la  question  est  de  savoir,  d'une  manière  générale, 
si  le  relaxe  du  prétendu  mandant,  motivé  par  cette  raison 
que  le  mandat  n'est  pas  prouvé,  doit  nécessairement  entraî- 
ner la  condamnation  du  mandataire  qui  aurait  alors  commis 
un  dol  en  alléguant  un  mandat  non  existant?  Il  est  certain 
que  non,  il  faudra  toujours  tenir  grand  compte  des  circons- 
tances. Le  prétendu  mandataire  peut  avoir  agi  de  bonne  foi, 
et  avoir  été  accepté  en  cette  qualité  par  les  tiers  à  leurs 
périls  et  risques.  Ces  derniers  ont  toujours  à  s'imputer  de 
n'avoir  pris  aucune  précaution  pour  s'assurer  de  la  vérité 
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du  mandat  verbal.  Il  faudrait  donc  un  dol  caractérisé  de  la 
part  du  prétendu  mandataire  pour  que  celui-ci  fût  tenu. 

84.  Quand  le  mandataire  agissant  toujours  au  nom  du 
mandant  a  dépassé  ses  pouvoirs,  le  mandant  n'est  tenu, 
pour  tout  ce  qui  a  été  fait  au  delà,  que  tout  autant  qu'il  l'a 
ratifié.  Telle  est  la  décision  de  l'art.  1998. 

L'application  du  principe  que  le  mandant  obligé  d'exécuter 
les  engagements  contractés  par  le  mandataire  dans  la  limite 
de  son  mandat,  a  le  droit  de  décliner  ceux  qui  ont  été  con- 
tractés en  dehors  de  ces  mêmes  limites,  a  soulevé  quelques 
difficultés,  notamment  lorsque  le  mandataire  a  acheté  pour 
une  somme  plus  forte  ou  plus  faible  que  celle  qui  lui  avait 
été  fixée. 

Ce  point  avait  donné  heu  en  droit  romain  à  certaines  con- 
troverses, ainsi  que  cela  résulte  de  textes  qui,  pour  les 
modernes,  doivent  généralement  demeurer  étrangers  à  la 
question.  C'est  que,  en  effet,  le  point  de  vue  du  Code  civil 
n'est  pas  le  même  que  celui  du  droit  romain.  On  sait  que, 
d'après  la  législation  romaine,  le  mandataire  ne  représentait 
pas  le  mandant,  mais  agissait  en  son  nom  personnel  et 
comme  pour  lui-même.  Donc,  lorsqu'il  avait  acheté  pour  une 
somme  supérieure  ou  inférieure  à  celle  qui  avait  été  déter- 
minée par  le  mandat,  il  pouvait  y  avoir  très  souvent  d'inex- 
tricables difficultés  pour  savoir  si,  en  agissant  ainsi,  le  man- 
dataire avait  eu  l'intention  d'agir  pour  lui-même  ou  pour  le 
compte  du  mandant. 

Le  droit  moderne  en  admettant  que  le  mandataire  a  le 
pouvoir  de  représenter  le  mandant,  a  supprimé  la  plupart  de 
ces  difficultés  de  fait.  Il  faudra  désormais  rechercher  avant 
tout  si  le  mandataire  a  réahsé  l'opération  au  nom  du  man- 
dant, ou  bien  s'il  l'a  réahsé  en  son  nom  personnel. 

85.  Prenons  d'abord  le  cas  où  il  a  agi  au  nom  du  mandant. 
S'il  a  acheté  pour  une  somme  inférieure  à  celle  qui  avait  été 
indiquée,  le  mandataire  a  exécuté  le  mandat  au  mieux  des 
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inlérèts  du  mandant,  et  ne  peut  soulever  la  prétention 
d'avoir  acheté  pour  lui-même. 

S'il  a  acheté,  toujours  au  nom  du  mandant,  pour  une 
.  somme  supérieure,  celui-ci  n'est  pas  tenu  d'exécuter  le  con- 
trat, mais  il  peut  le  faire  sien  en  ratifiant  l'opération  de  son 
mandataire. 

Si,  au  contraire,  le  mandataire  a  réalisé  l'opération  en  son 
nom  personnel  alors  que  le  mandat  aurait  dû  être  exécuté 
au  nom  du  mandant,  il  importe  peu  que  ce  soit  pour  un  prix 
supérieur  on  inférieur  au  prix  convenu.  Le  m/andataire  n'a 
pas  exécuté  le  contrat,  et  le  mandant  peut  agir  contre  lui  en 
dommages-intérêts . 

Ce  qui  revient  à  dire,  en  définitive,  que  le  mandant,  sauf 
les  cas  de  ratification,  ne  peut  être  obligé  que  dans  la  mesure 
des  pouvoirs  conférés  au  mandataire.  Cela  ne  veut  pas  dire 
que  le  mandat  doit  être  exécuté  strictement  à  la  lettre;  on 
peut  admettre  des  équipollents,  et  les  tribunaux  pourront 
décider,  suivant  les  circonstances,  qu'un  changement  insi- 
gnifiant dans  le  mode  d'exécution,  n'empêche  pas  le  mandat 
d'être  bien  accompli  (1). 

Nous  devons  dire,  cependant,  qu'aujourd'hui  encore  quel- 
ques auteurs  discutent  la  question  qui  précède  comme  on  la 
discutait  en  droit  romain,  et  se  demandent  si  c'est  l'opinion 
des  Proculiens  ou  plutôt  celle  des  Sabiniens  qui  doit  l'em- 
porter {'2). 

86.  Pour  savoir  dans  quelle  mesure  le  mandataire  est  auto- 
risé à  faire  l'acte  juridique  qu'il  doit  passer,  on  n'hésite  pas 
à  déclarer  que  les  tiers  ont,  en  principe,  l'obligation  de  se 
faire  représenter  la  procuration  en  vertu  de  laquelle  il  agit. 
L'imprudence  qu'ils  auraient  eue  de  traiter  avec  lui  sur  la 


(1)  GuiLLOUARD,  n°  74. 

(2)  BuGNET,  sur  PoTHiER,  Du  coYitrat  de  mandat,  n»  M;  Pont,  Des 
petits  contrais,  1. 1,  n"  982;  Gdillouard,  loc.  cit. 
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foi  des  indications  qu'il  leur  a  données,  sans  vérifier  par  eux- 
méme  l'étendue  de  ses  pouvoirs,  les  rendrait  non  recevables 
à  agir  contre  le  mandant  en  vertu  de  l'acte  qu'ils  auraient 
fait  avec  cette  témérité  (1).  C'est  aussi  notre  avis,  mais  ne 
faut-il  pas  aller  plus  loin?  Est-ce  un  devoir  pour  les  tieps 
d'exiger,  sous  peine  d'engager  leur  responsabilité,  la  remise 
entre  leurs  mains,  ou  le  dépôt  chez  un  notaire,  de  la  pro- 
curation sous  seing  privé  ou  en  brevet  en  vertu  de  laquelle 
prétend  agir  le  mandataire?  Quelques  précisions  sont  néces- 
saires. 

En  effet,  les  actes  juridiques  autorisés  par  une  procuration 
sont  tantôt  de  nature  à  ne  pouvoir  se  produire  qu'une  fois, 
et  tantôt  de  nature  à  pouvoir  être  réitérés  indéfiniment. 

Dans  le  premier  cas,  s'il  s'agit,  par  exemple,  du  mandat 
d'acheter  un  immeuble  déterminé,  le  vendeur  qui  a  consenti 
à  passer  l'acte  sur  le  vu  de  la  procuration,  sans  en  exiger  la 
remise  ou  le  dépôt,  se  trouvera  exposé  à  toutes  les  difficultés 
de  la  preuve  du  mandat,  si  le  mandant  conteste  l'existence 
des  pouvoirs  donnés  au  mandataire,  et  que  celui-ci,  complice 
de  la  fraude,  n'en  produise  pas  le  texte.  Il  n'y  a  pas  à  craindre 
cependant  que  la  procuration  dont  il  s'agit  puisse  servir  une 
seconde  fois  vis-à-vis  d'une  autre  personne. 

Mais  il  en  sera  autrement  s'il  s'agit  de  la  procuration  à 
l'effet  d'emprunter  une  somme  d'argent.  Si  le  mandataire 
emprunte  une  première  fois  la  somme  indiquée,  10,000  francs 
par  exemple,  et  puis,  s'il  s'adresse  à  un  nouveau  capitaliste 
et  lui  emprunte  encore  10,000  francs,  quelques  auteurs  s'au- 
torisant  dune  prétendue  décision  de  Pothier,  enseignent  que 
le  mandant  devra  les  20,000  francs,  car  c'était  à  lui  à  prévoir 
et  à  empêcher  l'abus  qui  pouvait  être  fait  de  sa  procuration  (2). 

(1)  Pont,  loc.  cit.,  t.  I,  n»  i007;  Guillouard,  n"  188. 

(2)  Pothier,  Mandat,  n°  89;  Guillouard,  n°  186;  Comp.  Aubry  et 
Rau,  /'  Mo,  texte  et  note  2;  Pont,  lue.  cit.,  t.  I,  n°  1064;  Laurent, 
t.  XXVIII,  n°  îifi. 
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Cela  paraît  d'abord  contestable.  Pothier,  en  effet,  se  borne 
à  dire  que  le  mandant  est  engagé  envers  le  second  prê- 
teur qui  ne  savait  pas  que  le  mandataire  eût  déjà  em- 
prunté une  somme  égale  à  un  premier  préteur,  mais  il  ne 
s'explique  pas  sur  la  situation  du  mandant  vis-à-vis  du  pre- 
mier prêteur.  Or,  il  est  certain  que  celui-ci  a  commis  une 
faute  lourde  en  laissant  la  procuration  entre  les  mains  du 
mandataire,  ce  qui  donnait  à  ce  dernier  la  possibilité  de  réi- 
térer le  même  emprunt  à  l'égard  d'un  autre  prêteur  de 
bonne  foi.  Le  mandant  ne  saurait,  ce  semble,  être  respon- 
sable de  cette  faute  qui  se  combine  avec  un  dol  du  manda- 
taire. Autrement  il  faudrait  décider  que  si  le  mandataire  a 
réitéré  son  opération  frauduleuse  avec  une  série  indéfinie 
de  prêteurs  successifs,  ayant  tous  commis  la  même  faute, 
le  mandant  serait  tenu  indéfiniment? 

Mais  précisément  nous  pensons  qu'il  faut  aller  jusque-là. 
Le  premier  prêteur  n'était,  en  effet,  obligé  par  aucun  prin- 
cipe de  droit  à  exiger  la  remise  entre  ses  mains  de  la  procu- 
ration. En  négligeant  de  la  réclamer  il  n'a  commis  aucune 
faute  contractuelle,  ni  même  aucun  fait  directement  dom- 
mageable. Le  dommage  causé  au  mandant  provient  unique- 
ment de  l'abus  de  la  procuration  imputable  au  seul  manda- 
taire. Le  mandant  a  mal  placé  sa  confiance,  et  voilà  tout. 
Le  tiers  pouvait  exiger  la  remise  de  la  procuration,  mais  il 
n'était  pas  tenu  de  le  faire. 

On  ne  peut  donc  pas  traiter  l'hypothèse  qui  vient  d'être 
examinée  comme  celle  où  les  tiers  se  sont  mis  d'accord 
avec  le  mandataire  pour  engager  le  mandant  au-delà  de 
sa  volonté  (1),  ou  ont  commis  l'imprudence  de  ne  pas  exa- 
miner avec  soin  les  termes  de  la  procuration  (2),  ou  encore 
ont  omis  de  vérifier  si  la  copie  ou  expédition  de  la  pro- 


(1)  Voy.  Orléans,  12  nov.  1860,  D.  61.  2,  21. 

(2)  Ibid. 
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curation  à  eux  soumise  était  bien  conforme  à  l'original  (1). 
Mais  si  le  mandai  primitif  a  été  modifié,  restreint  ou 
même  révoqué,  sans  que  les  tiers  aient  pu  connaître  les 
modifications  apportées  ou  la  révocation  faite,  le  mandant 
demeurera  tenu  (2). 

N»  2.  —  Ratification  par  le  mandant  des  actes  du  mandataire. 

87.  —  Effet  de  la  ratification  vis-à-vis  des  tiers  et  vis-à-vis  du  man- 

dataire. 

88.  —  Conditions  de  validité  de  la  ratification. 

89.  —  L'acte  du  mandataire  entaché  d'excès  de  pouvoir  n'est  pas 

inexistant  à  l'égard  des  tiers. 

90.  —  Preuve  de  linlention  de  ratifier. 

91.  —  La  ratification  a-t-elle,  entre  les  parties,  un  effet  rétroactif? 

Adoption  de  la  négative. 

92.  —  Cas  où  le  mandataire  a  agi  en  son  nom  personnel.  Exemple 

tiré  de  la  pratique  notariale. 

93.  —  Des  actes  d'un  prête-nom. 

87.  Le  mandant,  avons-nous  dit,  peut  ratifier  les  actes 
faits  par  le  mandataire  en  dehors  de  ses  pouvoirs. 

11  est,  en  effet,  de  principe  que  la  ratification  équivaut  au 
mandat  :  Ratihahitio  mandata  sequiparatur.  Il  importe  toute- 
fois de  bien  remarquer  que,  dans  le  cas  de  ratification,  les 
obligations  du  mandant  ont  pour  mesure  non  les  actes  du 
mandataire  mais  la  ratification  elle-même.  Ce  n'est  que  dans 
les  termes  et  les  limites  de  la  ratification  que  le  mandant 
est  tenu  à  l'égard  des  tiers.  Vis-à-vis  du  mandataire,  la 
ratification  constitue,  sauf  réserves  formelles,  une  approba- 
tion complète  de  ses  actes  (3). 

Mais  quand  pourra-t-on  dire,  dans  les  rapports  du  man- 

(1)  Voy.  Amiens,  1854,  S.  55,  2,  186;  Aubry  et  Rau,  g  415,  texte  et 
note  3;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  59;  Guillouard,  n°  189. 

(2)  Cass.  4  avr.  1879,  S.  79,  1,  292. 

(3)  Cass.  9  mai  1853,  S.  54,  1,  30;  Aubry  et  Rau,  2  '^l^i  texte  et 
note  8;  Guillouard,  n»  200. 
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dant  avec  les  tiers,  qu'il  y  a  eu  réellement  excès  de  pouvoir 
de  la  part  du  mandataire?  C'est  lorsque  les  tiers  voudront 
se  prévaloir  vis-à-vis  du  mandant  des  engagements  contrac- 
tés en  son  nom  par  le  mandataire,  et  que  ce  dernier  n'avait 
pas  le  droit  de  prendre.  Il  ne  suffit  donc  pas  qu'il  y  ait  eu 
en  réalité  excès  de  pouvoir,  par  application  des  règles  plus 
haut  exposées,  il  faut  encore  que  les  tiers  manifestent 
l'intention  d'en  profiter  contre  le  mandant.  Si  les  tiers  ne 
formulaient  leurs  réclamations  contre  le  mandant  que  dans 
les  termes  et  les  limites  du  mandat,  il  est  certain  que  le 
mandant  ne  pourrait  soulever  aucune  exception. 

Lorsqu'il  y  a  eu  excès  de  pouvoir  dans  le  double  sens  qui 
vient  d'être  indiqué  et  que  le  mandant  est  disposé  à  ratifier 
les  actes  du  mandataire,  celui-ci,  qui  a  agi  au  nom  du 
mandant,  ne  saurait  évidemment  avoir  la  prétention  de 
s'approprier  l'affaire  et  d'empêcher  ainsi  la  ratification. 

88.  La  ratification  n'est  soumise  à  aucune  forme  déter- 
minée; elle  peut  être  expresse  ou  tacite  et  résulter  des 
circonstances,  faits  ou  actes  manifestant  de  la  part  du  man- 
dant la  volonté  certaine  de  ratifier,  et  dont  l'appréciation,  à 
ce  point  de  vue,  appartient  souverainement  aux  juges  du 
fait (1). 

Dans  tous  les  cas,  cette  ratification  doit  être  faite  en  con- 
naissance de  cause,  mais  ne  doit  pas  être  confondue  avec 
celle  dont  il  est  question  dans  l'art.  1338.  Dans  ce  dernier 
texte,  il  s'agit  de  la  confirmation,  improprement  appelée 
ratification,  d'une  obligation  contre  laquelle  la  loi  admet 
l'action  en  nullité  ou  en  rescision  (Voy.  t.  VIII,  n"  276).  Dans 
notre  hypothèse,  il  n'est  pas  le  moins  du  monde  question 
d'une   action  en  nullité  ou  en  rescision.   Le  mandant  n'a 


(1)  Cass,  4fév.  1893,  D.  93,  1,  352;  Lyon,  6  juill.  1889,  D.  90,  % 
di3,  Adde,  Cass.  6  août  1888,  S.  90,  1, 117;  Gomp.  Cass.  13  déc.  1894, 
D.  95,  1,  193. 
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pas  besoin  de  faire  annuler  les  actes  de  son  mandataire 
faits  en  dehors  du  mandat;  ces  actes  lui  demeurent  étran- 
gers (1). 

89.  Si  l'opération  ainsi  envisagée  est  res  inter  alios  acla. 
vis-à-\'is  du  mandant,  qu'est-elle  vis-à-vis  du  tiers  avec  qui 
le  mandataire  a  traité?  On  a  soutenu  que,  en  réalité,  il  n'y 
avait  pas  eu  échange  de  consentement,  et  que,  par  suite, 
l'acte  était  inexistant  à  l'égard  des  deux  parties  (2).  Cela  est 
absolument  uisoutenable,  la  situation  des  deux  parties  n'est 
pas  la  même.  L'art.  1998  domine  la  question.  Celui  qui 
reçoit  un  mandat  limité  sait  néanmoins  que  le  mandant  a 
la  faculté  de  ratifier  ce  qui  sera  fait  au  delà.  11  donne  con- 
naissance de  ses  pouvoirs  limités  au  tiers  avec  qui  il  veut 
traiter,  et  néanmoins  il  croit  bien  faire  en  allant  au  delà. 
Le  tiers  parfaitement  renseigné  sur  l'étendue  des  pouvoirs 
du  mandant  traite  avec  le  mandataire  à  des  conditions  dépas- 
sant les  limites  du  mandat,  mais  lui  aussi  a  compté  sur  la 
probabihté  d'une  ratification  delà  part  du  mandant.  L'hypo- 
thèse n'a  rien  de  chimérique;  c'est,  par  exemple,  un  commis- 
voyageur  chargé  de  vendre,  à  prix  d'argent,  une  certaine 
marchandise.  11  vend  cette  marchandise  à  condition  que 
l'acheteur  pourra  se  libérer  on  fournissant  d'autres  mar- 
chandises, et  que  le  maitre  ratifiera  l'opération.  Il  est  certain 
que,  vis-à-vis  de  celui-ci,  l'opération  ainsi  conclue  est  res 
inter  alios  acta.  L'acheteur  ne  peut  contraindre  le  vendeur 
qui  ne  veut  pas  ratifier  à  exécuter  le  marché.  Si  donc  le 
vendeur  n'a  connaissance  de  la  condition  qu'après  l'expé- 
dition des  marchandises,  il  pourra  en  réclamer  le  retour. 
L'acheteur  qui  persistera  à  la  conserver  devra  en  payer  le 
prix  en  argent  (3).  Si  le  vendeur  ratifie  l'opération,  le  tiers 

(1)  AuBRY  et  Rau.  Z  415,  texte  et  note  5:   Ladhbnt,   t.  XXYIII, 
n°  64;  Guillocabd,  n°  194,  Comp.  Arntz,  t.  IV,  n»  1482. 
(2j  Ladrent,  t.  XXVII,  no  434:  Guillouard,  n»  195. 
(Z)  Trib.  Arlon,  12  avr.  1883,  Cl.  et  B.,  85,  929. 
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avec  qui  le  mandalaire  a  traité  devra  exécuter  la  convention; 
il  serait  absurde  qu'il  pût  objecter  que  l'opération  est  inexis- 
tante à  l'égard  des  deux  parties.  Comment  une  opération 
dont  la  loi  prévoit  expressément  la  ratification  possible  peut- 
elle  être  traitée  comme  étant  inexistante?  C'est  donc  avec 
raison  qu'il  a  été  décidé,  dans  une  espèce  soulevant  la  même 
difficulté,  que  le  tiers  n'avait  pas  le  droit  de  se  prévaloir  de 
la  nullité  (ou  inexistence)  de  l'opération,  que  c'est  au  man- 
dant seul,  représenté  par  un  mandataire  incapable  qu'il 
appartient  de  se  prévaloir  de  cette  nullité  (1).  Il  est  certain 
qu'un  tel  motif  appliquant  à  l'hypothèse  l'art.  1125  était 
erronné,  mais  au  fond  la  décision  était  bonne. 

90.  La  ratification  dont  parle  l'art.  1998  n'étant  pas  la 
même  que  la  confirmation  dont  s'occupe  l'art.  1338,  il  n'y 
aura  pas  lieu  de  lui  appliquer  les  règles  de  ce  dernier  article. 
Il  suffira  donc  que  l'acte  ou  le  fait  duquel  on  voudra  faire 
résulter  cette  ratification  ait  eu  lieu  en  connaissance  de 
cause  et  avec  l'intentron  de  ratifier.  La  preuve  de  l'intention 
sera  cherchée  dans  les  circonstances  appréciées  par  les 
juges  du  fait. 

Supposons,  par  exemple,  le  mandat  donné  de  vendre  un 
immeuble  moyennant  un  prix  déterminé.  Nous  avons  sou- 
tenu qu'un  tel  mandat  ne  donne  pas  nécessairement  pouvoir 
au  mandataire  de  toucher  le  prix  [suprà,  n°  28).  Par  consé- 
quent si  l'acheteur  compte  le  prix  à  ce  mandataire,  il  paie 
entre  les  mains  de  quelqu'un  qui  n'a  pas  qualité  pour  rece- 
voir au  nom  du  vendeur,  il  n'est  donc  pas  libéré  vis-à-vis  de 
ce  dernier. 

Mais  le  mandant  ayant  reçu  avis  de  la  réception  du  prix 
par  le  mandataire,  donne  à  ce  dernier  un  nouveau  mandat 
ayant  pour  objet  l'emploi  des  deniers.  Dans  ce  cas,  il  y  a 
évidemment  ratification,  et  si  le  mandataire  néglige  de  rem- 

{{)  Paris.  28  juin  1851,  D.  53,  2,  78. 
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plir  le  second  mandat  et  devient  insolvable,  le  mandant 
n'aura  plus  d'action  contre  son  acheteur. 

Si  le  mandataire  qui  a  reçu  le  prix  sans  pouvoir  spécial  à 
cet  égard,  fait  tenir  wne  partie  seulement  de  ce  prix  au  man- 
dant qui  se  borne  à  la  recevoir,  qu'adviendra-t-il  si  plus  tard 
le  mandataire  tombe  en  déconfiture?  Le  mandant  pourra-t-il 
agir  contre  l'acheteur  pour  obtenir  le  paiement  du  solde?  Ce 
dernier  ne  pourra-t-il  pas,  au  contraire,  opposer  au  mandant 
qu'il  a  ratifié  l'acte  de  son  mandataire  en  recevant  de  lui  une 
partie  du  prix?  Nous  ne  le  pensons  pas;  rien  ne  prouve  que 
le  mandant,  en  agissant  ainsi,  ait  eu  l'intention  de  libérer 
vis-à-vis  de  lui  l'acheteur  pour  le  tout.  Il  n'a  pu  rendre  sa 
condition  pire  en  recevant,  de  la  part  de  n'importe  qui,  une 
partie  de  ce  qui  lui  était  dû,  et,  en  agissant  de  la  sorte,  il  a 
fait  l'affaire  de  l'acheteur  lui-même  qui  se  trouve  débiteur 
d'une  somme  moindre. 

91.  Dans  tous  les  cas,  les  actes  d'un  mandataire  peuvent 
être  ratifiés,  et  c'est  le  fait  de  la  ratification  qui  donnera 
toute  leur  validité  aux  actes  passés  par  ce  mandataire  (1). 
Pour  que  la  ratification  produise  ses  effets,  il  n'est  pas 
nécessaire  que  le  tiers  qui  a  traité  avec  le  mandataire  y 
intervienne;  il  suffit  du  concours  du  mandataire  ayant  cause 
du  tiers,  pour  que  la  ratification  soit  valable  et  produise  ses 
effets  erga  omnes  (2). 

Cette  ratification,  considérée  en  soi,  entre  les  parties  con- 
tractantes, engendre  la  convention  qui,  jusque-là,  n'existait 
pas,  puisqu'on  suppose  que  le  mandataire  a  dépassé  ses 
pouvoirs,  c'est-à-dire  a  agi  sans  pouvoirs  (3).  C'est  par  con- 
séquent le  fait  même  de  la  ratification  qui  donnera  toute  leur 
validité  aux  actes  passés  par  le  mandataire,  et  non  le  man- 

(1)  Angers,  26janv.  1849,  S.  50,  2,  29. 

(2)  Cass.  21  déc.  18.')9,  S.  60,  1,  449;  Aubry  et  Rau,  %  415,  texte  et 
note  9;  Guillouard,  n»  200. 

(3)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  74. 
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dat  originaire  lequel  était  inexistant  quant  à  l'acte  envi- 
sagé (1). 

Il  suit  de  là  que  la  ratification  faite  par  le  maître  ne  change 
pas  la  nature  des  rapports  établis  par  les  affaires  gérées 
antérieurement;  elle  ne  donne  le  caractère  de  mandat  qu'à 
ce  qui  se  fait  après.  Tel  est  le  sens  de  la  maxime  :  Ratiha- 
bitio  mandato  œquiparatur;  la  ratification  influe  sur  le  passé 
en  ce  sens  seulement  que  le  maître  qui  a  ratifié  la  gestion, 
n'est  plus  recevable  àimpugner  les  actes  posés  parle  gérant, 
et  qu'il  est  tenu,  sans  restriction,  d'indemniser  ce  dernier  (2). 

L'opinion  générale  admet,  cependant,  que  la  ratification  des 
actes  d'un  prétendu  mandataire  rétroagit  au  jour  où  l'acte 
a  été  passé,  du  moins  entre  les  parties  contractantes.  La 
question  a,  dit-on,  de  l'importance,  d'abord,  au  point  de  vue 
de  la  perte  des  objets  acquis  pour  le  compte  du  mandant, 
perte  qui  sera  à  la  charge  de  ce  dernier  si  on  décide  que  la 
ratification  doit  rétroagir,  ensuite,  au  point  de  vue  des  inté- 
rêts dus  au  mandataire  qui  devront  courir  à  partir  du  jour 
de  la  naissance  de  la  créance,  dans  le  système  de  la  rétroac- 
tivité (3). 

Cette  observation  suffit  pour  enlever  à  la  question  tout 
intérêt  pratique.  Comment  peut-on  admettre  qu'une  per- 
sonne ayant  son  bon  sens,  voudra,  quand  rien  ne  l'y  obhge, 
ratifier  les  actes  d'un  prétendu  mandataire,  uniquement 
pour  se  charger  de  la  perte  d'une  chose  qui  n'est  jamais 
entrée  dans  son  patrimoine,  ou  pour  payer  des  intérêts  qu'elle 
ne  doit  pas?.,. 

Aussi  la  question  ne  parait  pas  s'être  présentée  en  juris- 


(1)  Angers,  26  janv.  1849,  S.  50,  2,  29. 

(2)  L.  6  K9,  10;  L.  9,  D.  3,  5,  De  neg.  gest.;  L.  50  pr.,  D.  17,  1, 
Mandati,  etc.;  Nec  obst.,  L.  60,  D.  50,  17,  De  reg.  jur.;  Voy.  Maynz, 
t.  Il,  S  356,  noie  9. 

(3)  GuiLLOUARD,  n»  198;  Comp.  Pont,  loc  cit.,  t.  I,  n"  1075;  Bau- 
dry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  926. 
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prudence,  elle  n'a  jamais  été  soulevée  qu'à  l'égard  des  tiers, 
et  c'est  à  l'occasion  des  tiers  que  les  Cours  ont  été  amenées  à 
trancher,  incidemment  et  sans  grande  réflexion,  une  diffi- 
culté qui  ne  leur  était  pas  soumise  (1). 

On  insiste  toutefois,  et  après  avoir  soutenu  que  l'opérations 
envisagée  était  inexistante  tant  au  regard  du  mandant  qu'au 
regard  du  mandataire,  on  décide,  ce  qui  semble  contradic- 
toire, que  le  mandataire  doit  être  assimilé  à  celui  qui  se 
porte  fort  pojir  autrui  en  ce  sens  qu'il  serait  obligé  à  pro- 
curer la  ratification  du  maitre,  d'où  l'on  conclut  que  la  rati- 
fication rétroagira  entre  les  parties  (2).  Mais  il  est  assez  diffi- 
cile de  comprendre  cet  argument  qui  vise  les  rapports  du 
mandataire  avec  les  tiers  (Voy.  t.  VII,  n°  43),  alors  qu'il  s'agit 
des  rapports  du  mandaxit  avec  le  mandataire.  Il  est  arrivé  à 
la  Cour  de  cassation  de  commettre  la  même  équivoque  (3). 

En  ce  qui  concerne  les  tiers  qui  auraient  acquis  des  droits 
entre  la  date  de  l'acte  passé  par  le  mandataire  ou  gérant 
et  celle  de  la  ratification  donnée  par  le  maitre,  il  faut  décider 
que  leurs  droits  seront  respectés  et  que  la  ratification  ne 
peut  leur  nuire.  On  a  encore  décidé  que  si,  en  principe,  la 
ratification  des  actes  d'un  porté-fort  a  un  effet  rétroactif 
au  jour  où  remonte  l'acte  ratifié,  cet  effet  rétroactif  ne  peut 
être  opposé  aux  tiers  qu'autant  que  l'existence  de  l'acte 
ratifié  leur  a  été  révélée,  soit  par  une  inscription,  soit  par 
une  transcription  suivant  la  nature  de  l'acte  (4). 

Enfin,  il  est  manifeste  qu'il  ne  saurait  être  question  que 
d'une  ratification  émanée  du  maître  lui-même.  S'il  s'agissait 
par  exemple  d'une  vente  qui,  d'après  les  termes  du  mandat, 
ne  pouvait  être  consentie  que  collectivement  par  deux  man- 
dataires et  qui  cependant  aurait  été  conclue  par  un  seul, 

(1)  Voy.  Cass.  4  mars  1891,  S.  94,  1,  411. 
("2)  GuiLLooARD,  toc.  cit. 

(3)  Arrêt  précité  du  4  mars  1891. 

(4)  Ibid. 
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l'approbation  donnée  ultérieurement  par  Tautre  mandataire 
la  rendrait  valable  mais  sans  effet  rétroactif  (1). 

92.  Nous  arrivons  au  cas  où  le  mandataire  a  agi  en  son 
nom  personnel.  Le  mandant  étant  alors  demeuré  juridique- 
ment étranger  aux  actes  du  mandataire,  les  tiers  n'ont 
aucune  action  directe  contre  lui,  et  lui-même  n'en  a  aucune 
contre  eux.  Il  ne  saurait  en  pareil  cas  être  question  d'une 
ratification  proprement  dite.  Il  y  a  eu  une  simulation;  tout 
ce  que  Ton  peut  concevoir  c'est  un  acte  rétablissant  la 
vérité  des  situations,  soit  par  le  concours  amiable  de  tous 
les  intéressés,  soit  par  l'effet  d'une  action  dirigée  par  les 
tiers  contre  le  mandant  et  le  mandataire. 

Il  faut  remarquer  encore  que  les  tiers  pourront  agir  indi- 
rectement contre  le  mandant  du  chef  du  mandataire,  en 
exerçant  les  droits  et  actions  de  ce  dernier  en  vertu  de 
l'art.  1166,  et  que  pareillement  le  mandant  pourra  agir 
contre  les  tiers  du  chef  de  son  mandataire.  Par  conséquent, 
si  une  maison  a  été' achetée  par  un  mandataire  parlant  en 
son  propre  nom,  la  faillite  de  celui-ci  pourra  être  préjudi- 
ciable au  vendeur  si  la  maison  sur  laquelle  il  a  un  privilège 
a  péri  ou  s'est  détériorée.  A  la  vérité,  il  pourra  réclamer  le 
prix  de  vente  au  mandant  qui,  en  définitive,  devra  le  payer; 
mais  comme  il  ne  l'obtiendra  qu'en  exerçant  contre  lui  le 
droit  du  mandataire,  la  somme  obtenue  devra  être  rapportée 
à  la  faillite  de  ce  dernier  pour  être  distribuée  au  marc  le 
franc  entre  tous  ses  créanciers  (2). 

11  faut  reconnaître  cependant  que  l'hypothèse  d'un  mandat 
donné  à  une  personne  d'acheter  en  son  propre  nom  un 
immeuble  pour  en  transférer  ultérieurement  la  propriété  au 
mandant  est  à  peu  près  chimérique.  Mais  quand  une  per- 
sonne se  trouve  dans  l'impossibihlé,  à  raison  de  sa  situation 


(1)  Cass.  14avr.  d886,  S.  89,  1,  426. 

(2)  MouRLON- Démangeât,  3*  exara.,  n°  1085. 
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spéciale,  de  réaliser  régulièrement  une  acquisition  pour  son 
compte,  on  peut  concevoir  qu'elle  s'adresse  à  un  prête-nom 
qui  sera  chargé  d'acheter  en  apparence  pour  lui-même. 
Dans  ces  hypothèses,  le  mandataire  ne  doit  pas  transférer 
la  propriété  à  son  mandant,  il  doit  au  contraire  demeurer 
propriétaire  apparent  de  l'immeuble  jusqu'à  ce  qu'il  reçoive 
l'ordre  de  le  revendre  pour  en  remettre  le  prix  au  mandant. 

Certains  notaires  ont  eu  quelquefois  recours  à  ce  moyen, 
et  voici  dans  quelles  circonstances  : 

Un  notaire  est  responsable  d'un  placement  opéré  par  ses 
soins;  l'immeuble  servant  de  garantie  à  la  créance  est  vendu 
sur  expropriation  forcée,  dans  des  conditions  ne  permettant 
pas  d'espérer  un  prix  suffisant  pour  désintéresser  tous  les 
créanciers  inscrits,  notamment  le  client  du  notaire.  Celui-ci 
aurait  donc  intérêt  à  se  porter  lui-même  adjudicataire  de 
l'immeuble  pour  le  revendre  plus  tard,  dans  un  moment 
plus  favorable,  quand  un  prix  plus  élevé  pourra  en  être 
espéré. 

Mais  l'art.  12  de  l'ordonnance  du  4  janvier  1843  œ  interdit 
aux  notaires,  soit  par  eux-mêmes,  soit  par  personnes  inter- 
posées, soit  directement,  soit  indirectement...  3°  de  faire  des 
spéculations  relatives  à  l'acquisition  et  à  la  revente  des 
immeubles,  à  la  cession  des  créances,  droits  successifs, 
actions  industrielles  et  autres  droits  incorporels  ;  4»  de  s'in- 
téresser dans  aucune  affaire  pour  laquelle  ils  prêtent  leur 
ministère...;  7"  de  se  servir  de  prête-noms  en  aucune  circons- 
tance, même  pour  des  actes  autres  que  ceux  désignés  ci- 
dessus  ». 

Le  notaire  dont  nous  parlons  ne  peut  donc  acheter  ni  en 
son  nom  personnel  ni  sous  le  nom  d'un  tiers.  Mais,  en  fait, 
il  est  arrivé  que  des  notaires  se  trouvant  dans  la  situation 
que  nous  venons  de  décrire,  ont  acheté  sous  le  nom  d'un 
clerc  des  immeubles  sur  le  point  d'être  adjugés  à  vil  prix. 

Cette  opération  constitue  d'abord  une  faute  professionnelle 
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assez  grave,  même  quand  elle  est  exempte  de  fraude.  Elle 
est  de  plus  une  imprudence  dont  les  conséquences  peuvent 
être  désastreuses.  Un  notaire,  à  notre  connaissance,  avait 
ainsi  acquis  deux  immeubles  considérables  au  nom  de  deux 
de  ses  clercs.  L'un  de  ces  derniers  mourut,  l'autre  fut  frappé 
d'aune  condamnation  entraînant  l'interdiction  légale;  le  man- 
dat en  vertu  duquel  chacun  des  deux  clercs  était  devenu 
acquéreur  apparent  ne  pouvait  être  établi  par  aucun  docu- 
ment. Si  une  preuve  écrite  de  ce  mandat  eût  existé  entre  les 
mains  du  notaire,  il  n'aurait  pu  la  produire  qu'en  avouant 
l'infraction  par  lui  commise  à  ses  devoirs. 

Dans  le  cas  qui  vient  d'être  examiné,  le  mandat  donné  au 
mandataire  d'agir  en  son  nom  personnel,  quoique  prohibé 
par  une  loi  spéciale,  ne  pouvait  être  considéré  comme  inspiré 
par  une  pensée  de  fraude. 

93.  Il  n'en  sera  pas  toujours  ainsi,  et  quelquefois  le  man- 
dant en  recourant  à  l'intervention  d'un  prête-nom  aura  eu 
pour  but  de  frustrer  ses  créanciers.  Ce  genre  de  fraude  n'est 
pas  rare  dans  les  procédures  d'orrfre  et  surtout  de  distribu- 
tion par  contribution.  Des  créanciers  apparents  porteurs  de 
litres  simulés,  autrefois  sincères,  mais  en  réalité  soldés,  se 
présentent  pour  obtenir,  au  préjudice  de  la  masse,  une 
collocation  dont  ils  remettront  le  montant  au  débiteur  dis- 
cuté. Les  créanciers  auront  la  ressource  du  contredit  pour 
faire  apparaître  la  véritable  personnahté  du  mandant  et 
écarter  les  prête-noms. 

L'emploi  d'un  prête-nom  pourra  cependant,  malgré  les 
observations  que  nous  venons  de  faire,  avoir  lieu  quelque- 
fois loyalement.  Ainsi  une  personne  créancière  d'un  ouvrier 
ou  entrepreneur  aurait  un  travail  urgent  à  faire  exécuter 
par  le  débiteur.  Il  est  à  craindre  que  celui-ci  sachant  que 
le  salaire  qui  lui  sera  dû  sera  imputé  sur  ce  qu'il  doit  lui- 
même,  ne  soit  porté  à  refuser  le  traTail  demandé,  ou  tout  au 
moins  à  en  retarder  indéfiniment  l'exécution.  On  comprend 
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que  pour  éviter  ces  éventualités  le  créancier  ait  recours  à 
un  mandataire  qui  fera  la  commande  en  son  nom  personnel. 
La  ratification  proprement  dite  demeure  étrangère  aux 
actes  d'unpréte-nom;  mais  ces  actes  peuvent  devenir  l'objet 
de  conventions  nouvelles  entre  le  véritable  intéressé  et  les 
tiers. 

N»  3.  —  Remboursements  et  indemnités  di'is  au  mandataire. 

94.  —  Avances  faites  par  le  mandataire,  art.  1999. 

95.  —  De  la  preuve  en  cette  matière. 

96.  —  Les  frais  et  avances  sont-ils  réductibles? 

97-  —  Nécessité  de  distinguer  entre  les  frais  tarifés  par  la  loi  et 
ceux  qui  sont  susceptibles  d'être  fixés  par  le  juge.  Hono- 
raires payés  à  un  notaire. 

98.  —  Indemnités  dues  au  mandataire  du  chef  des  pertes  subies, 

art.  2000. 

99.  —  Difficulté  résultant  de  ce  que  le  mandataire  est  débiteur 

d'un  genre. 

100.  —  Quand  y  a-t-il  imprudence  imputable  au  mandataire? 

101.  —  Intérêts  des  avances,  art.  2001. 

102.  —  Avances  pour  droits  d'enregistrement  faites  par  un  notaire. 

103.  —  Quid  des  avances  faites  par  les  avoués  et  gérants  d'affaires? 

104.  —  Taux  de  ces  intérêts,  leur  mode  d'imputation;  prescription. 
103.  —  Droit  de  rétention  appartenant  au  mandataire. 

94.  Non  seulement  le  mandataire  doit  être  relevé  des  obli- 
gations par  lui  contractées  envers  les  tiers  et  recevoir  le  paie- 
ment du  salaire  convenu,  mais  il  doit  encore  être  rendu 
indemne  de  tout  ce  que  l'accomplissement  du  mandat  a  fait 
sortir  de  son  patrimoine. 

Art.    1999.   Le  mandant  doit  taire,   le    mandant   ne   peut  se 

rembourser  au   mandataire    les  dispenser  de  faire  ces  rembour- 

avances  et  frais  que  celui-ci  a  sèment  et  paiement,  lors  même 

faits  pour  l'exécution  du  mandat,  que  l'affaire  n'aurait  pas  réussi, 

et  lui  payer  ses  salaires  lorsqu'il  ni  faire  réduire  le  montant  des 

en -a  été  promis.  —  S'il  n'y  a  au-  frais  et  avances  sous  le  prétexte 

cune  faute  imputable  au  manda-  qu'ils  pouvaient  être  moindres  f). 

Les  frais  et  avances  à  rembourser  ont  pour  mesure  l'im- 
portance et  le  quantum  de  ces  avances  elles-mêmes. 

(•)  Art.  1999.  —  L.  10  C  9,  10,  11;    L.  56  g  4,  D.  17,  1,  Mandati. 
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Ce  remboursement  doit  être  effectué  par  le  mandant  encore 
que  Vaffaire  n'ait  pas  réussi,  dit  le  texte  qui  précède.  C'est 
'une  des  différences  qui  existent  entre  le  mandat  et  le  quasi- 
contrat  de  gestion  d'affaires.  Le  gérant  d'affaires  ne  peut, 
en  effet,  réclamer  que  le  remboursement  des  dépenses  utiles 
(art.  1375).  Cette  différence  est  toute  naturelle,  car  le  man- 
dataire n'ayant  fait  que  se  conformer  aux  instructions  par 
lui  reçues  n'a  pas  à  se  préoccuper  des  suites  de  sa  gestion, 
et  son  droit  au  remboursement  des  avances  ne  saurait  être 
subordonné  à  la  réussite  de  l'affaire. 

Il  est  bien  entendu  que  la  solution  serait  différente,  si  la 
non-réussite  de  l'affaire  tenait  à  une  faute  imputable  au 
mandataire. 

95.  C'est  au  mandataire  à  fournir  la  preuve  des  avances 
dont  il  demande  le  remboursement,  et  c'est  au  mandant  de 
prouver,  lorsqu'il  le  prétend,  que  ces  avances  ne  sont  pas 
dues,  par  exemple,  parce  qu'elles  ont  été  faites  avec  des  fonds 
lui  appartenant,  ou  que  le  mandataire  en  a  déjà  reçu  le  rem- 
boursement (1).  Mais  les  héritiers  du  mandant  ne  pourraient 
opposer  au  mandataire  que  les>  frais  et  avances  dont  il  de- 
mande le  remboursement  ont  été  exposés  par  lui  postérieu- 
rement au  décès  du  mandant,  si  d'ailleurs  il  est  établi  que 
ces  avances  ont  eu  lieu  dans  l'intérêt  du  mandant  et  comme 
une  suite  nécessaire  du  mandat  dont  l'exécution  avait  com- 
mencé avant  le  décès  (2). 

96.  Quand  le  chiffre  des  avances  réellement  effectuées  est 
établi,  le  mandant  ne  pourra  en  obtenir  la  réduction  en  pré- 
tendant que  les  frais  auraient  pu  être  moindres.  C'est  ce  que 
décide  l'art.  1999  in  fine.  Cette  solution  est  toute  naturelle; 
en  vain,  le  mandant  alléguerait  qu'il  aurait  pu  lui-même 
accomplir  l'affaire  en  dépensant  trois  fois  moins,  par  exemple, 

(i)  Cass.  12  mai  1886,  S.  90,  1,  326. 
(2)  Cass.  6  août  1889,  S.  91,  1,  518. 
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en  voyageant  plus  économiquement,  etc.  La  réponse  serait 
bien  simple  :  il  n'avait  qu'à  agir  lui-même;  en  vain,  dirait-il, 
qu'un  autre  mandataire  aurait  bien  moins  dépensé,  on  lui 
répondrait  qu'il  n'avait  qu'à  choisir  un  autre  mandataire. 

Mais  le  texte  ne  veut  pas  dire  que  le  mandant  n'a  pas  le 
droit  de  faire  réduire  les  avances  qui  sont  manifestement 
excessives;  il  suppose  que  sa  demande  de  réduction  est  mal 
fondée  en  ce  sens  que  l'excès  dont  il  se  plaint  n'est  qu'un 
prétexte,  qu'il  ne  fait  en  réalité  que  chicaner  sur  des  dépenses 
qui  auraient  pu  être  moindres  (1).  Mais  il  y  aurait  faute  don- 
nant lieu  à  réduction,  si  le  mandataire  payait  des  droits 
fiscaux  plus  élevés  que  ceux  qu'il  aurait  dû  payer  (2). 

Le  mandant  ne  devra  aucun  remboursement  quand  la 
dépense  a  été  faite  précisément  à  cause  de  la  faute  qui 
est  imputable  au  mandataire  (3),  par  exemple,  quand  celui- 
ci  chargé  du  recouvrement  d'une  créance,  a  exposé,  sans 
prendre  de  renseignements  sur  la  solvabilité  du  débiteur, 
des  frais  dépassant  le  montant  de  la  créance  (4). 

97.  Nous  venons  de  dire  qu'il  y  aurait  faute  de  la  part  du 
mandataire  qui  aurait  payé  des  droits  fiscaux  supérieurs  à 
ceux  qui  étaient  réellement  dus.  Il  faut,  en  effet,  à  l'égard 
des  frais  dont  le  mandataire  peut  avoir  à  faire  l'avance,  dis- 
tinguer suivant  qu'il  s'agit  ou  non  de  frais  tarifés  par  la  loi 
elle-même  ou  susceptibles  d'être  taxés  par  le  juge. 

En  ce  qui  touche  les  frais  tarifés  par  la  loi,  le  mandant  ne 
doit  être  tenu  de  rembourser  que  les  avances  faites  dans  les 
limites  du  tarif,  car  le  mandataire  est  censé  n'avoir  eu  le 
pouvoir  de  payer  ces  frais  que  dans  cette  limite. 

(1)  Cass.  25  nov.   1873,  D.  74,  1,  67;  Laurent,  t.  XXVIII,  n'  9; 

GUXLLOCARO,  n°  iSi. 

(2)  Cass.  19  janv.  1831;  Amiens,  22  nov.  1823,  D.  v«  Mandat  y 
n*  327. 

(3)  Cass.  15  mars  1821,  D.  v»  Mandat,  n"  330;  Durantox,  t.  XVIII, 
n»  266;  Lausext,  t.  XXVIII,  n»  8;  Arntz,  t.  IV,  n°  1478. 

(4)  TrJb.  comm.  Liège,  10  avr.  1891,  CL  et  B.,  91,  256. 
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Il  suit  de  là  que  la  responsabilité  du  mandataire  qui  aurait 
payé  une  note  de  frais  dus  à  un  avoué  ou  à  un  huissier,  sans 
réclamer  la  taxe,  pourrait  se  trouver  engagée  dans  la  cas  où 
la  taxe  aurait  dû  procurer  une  réduction. 

En  serait-il  de  même  à  l'égard  des  honoraires  payés  à  un 
notaire? 

Nous  ne  croyons  pas  qu'il  soit  possible  d'adopter  à  cet 
égard  une  décision  absolue  et  voici  pourquoi  : 

Dans  certains  cas  seulement  le  législateur  a  fixé  le  mon- 
tant des  honoraires  ou  vacations  dus  aux  notaires.  Pour  les 
autres  cas,  il  a  simplement  admis  la  taxe  par  le  juge  s'il  y  a 
discord  entre  un  notaire  et  son  client.  Aussi  pour  assurer  en 
celte  matière  une  uniformité  désirable,  les  Compagnies  de 
notaires  ont  adopté  une  tarification  qui  n'est  pas  d'ailleurs 
légalement  obligatoire,  mais  qui,  généralement,  ne  présente 
rien  d'excessif.  Si  donc  un  mandataire  avait  acquitté  de 
bonne  foi  entre  les  mains  d'un  notaire,  d'après  le  tarif  offi- 
cieux dont  nous  venons  de  parler,  des  honoraires  supérieurs 
à  ceux  qui  auraient,  peut-être,  été  arbitrés  par  le  juge,  il 
faudrait  sans  difficulté  admettre  ce  mandataire  à  en  obtenir 
le  remboursement  intégral  en  vertu  de  l'art.  1999. 

98.  Il  peut  encore  exister  au  profit  du  mandataire  un  autre 
chef  de  réclamation  : 

Art.  2000.  Le  mandant  doit  à  l'occasion  de  sa  gestion,  sans 
aussi  indemniser  le  mandataire  imprudence  qui  lui  soit  impu- 
des  pertes  que  celui-ci  a  essuyées      table  (*) . 

Ainsi  il  peut  arriver  que  dans  un  voyage  entrepris  pour 
l'exécution  du  mandat,  le  mandataire  ait  éprouvé  des  pertes 
réelles  dans  sa  personne  ou  sa  chose  par  l'effet  d'accident,  vol, 
maladie,  etc.  Les  pertes  dont  il  s'agit  ne  résultent  pas  direc- 
tement de  l'exécution  même  du  mandat  comme  les  frais  et 
avances  dont  parle  l'art.  1999,  elles  ont  été  essuyées  à  Vocca- 
sion  seulement  de  la  gestion  du  mandataire,  sans  impru- 

(•)  Art.  2000.  —  L.W?,  6,  D.  17,  1,  Mandait. 
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dence  qui  lui  soit  imputable.  Il  était  donc  nécessaire  que  le 
législateur  s'expliquât  à  cet  égard.  Gela  semblait  d'autant 
plus  nécessaire  que,  suivant  la  décision  différente  du  droit 
romain,  les  pertes  dont  il  s'agit  étaient  considérées  comme 
résultant  de  faits  exceptionnels  que  le  mandant  ne  pouvait 
pas  prévoir,  qui  s'étaient  produits  en  dehors  du  mandai,  et 
dont  il  ne  devait  pas  porter  la  responsabilité.  Mais  cette 
décision  rigoureuse  avait  donné  lieu  à  de  notables  diver- 
gences dans  notre  ancienne  jurisprudence.  Accurse  et  les 
glossateurs  enseignaient  qu'un  mandant  honnête  ne  devait 
pas  s'en  prévaloir  vis-à-vis  du  mandataire,  et  le  Code  a  con- 
sacré ce  point  de  vue,  sans  distinction  entre  le  mandat  gra- 
tuit et  le  mandat  salarié. 

Les  auteurs  approuvent,  en  général,  cette  solution  de 
l'art.  2000  et  donnent  comme  exemples  de  pertes  dont  le  man- 
dant devra  indemniser  le  mandataire,  le  cas  de  vol  commis 
au  préjudice  de  celui-ci  au  cours  d'un  voyage  qu'il  faisait 
pour  exécuter  son  mandat,  le  naufrage  dont  il  aurait  été  vic- 
time dans  les  mêmes  circonstances,  l'accident  qui  lui  serait 
arrivé  en  dirigeant  des  travaux  pour  le  compte  du  man- 
dant (1). 

99.  On  ne  remarque  pas  que  l'application  de  l'art.  2000 
pourra  quelquefois  apporter,  en  fait,  une  grave  dérogation  à 
la  règle  que  le  mandataire  comptable  des  sommes  par  lui 
reçues  au  nom  du  mandant,  étant  débiteur  d'un  genre  et  non 
d'un  corps  certain,  ne  sera  pas  libéré  quand  même  il  aurait 
perdu  par  cas  fortuit  ou  force  majeure  la  possession  des 
deniers  à  lui  comptés  {Suprà,  n»  141;  t.  VIII,  n»  ISO).  Il 
demeurera  donc  tenu  de  faire  raison  au  mandataire  de  cette 
somme  en  vertu  de  l'art.  1993.  Mais  comme  il  pourra  obtenir 
à  titre  d'indemnité  une  somme  égale  en  vertu  de  l'art.  2000, 

(1)  Paris,  14  août  1852,  D.  53,  2,  78;  Laurent,  t.  XXVIII,  n«  31  et 
32;  Arntz,  t.  IV,  n°  1479;  Guillouard,  n°^  173  et  174. 
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il  se  trouvera,  en  réalité,  libéré  par  l'effet  de  la  compensa- 
lion.  S'il  devait  toujours  en  être  ainsi,  il  y  aurait  là  une 
subtilité  puérile,  et  il  aurait  mieux  valu  déclarer  purement 
et  simplement  que  le  mandataire  devait  être  libéré. 

Cependant  ce  résultat  ne  se  produira  pas  toujours,  et  il 
était  préférable  de  maintenir  les  deux  règles,  quoique,  dans 
certains  cas  particuliers,  l'application  de  la  seconde  puisse 
neutraliser  les  effets  de  la  première.  D'abord,  il  peut  arriver 
que  le  cas  fortuit  qui  a  dépouillé  le  mandataire  ne  se  pro- 
duise pas  à  l'occasion  de  sa  gestion.  En  second  lieu,  même  à 
l'égard  des  pertes  éprouvées  à  l'occasion  de  sa  gestion,  le 
mandataire  ne  sera  pas  toujours  fondé  à  réclamer  une 
indemnité  au  mandant.  L'art.  2000,  en  effet,  excepte  les  cas 
dans  lesquels  il  y  a  eu  imprudence  imputable  au  manda- 
taire. 

100.  Quand  y  aura-t-il  imprudence  imputable  au  manda- 
taire? Ce  sera  là  une  question  de  fait.  Les  juges  auront  à 
apprécier  si  le  mandataire  s'est  conduit  comme  l'aurait  fait 
un  homme  diligent.  Ainsi  le  mandataire  a  été  dépouillé  d'une 
forte  somme  dont  il  était  porteur;  on  pourra  décider  que  le 
fait  de  conserver  avec  soi,  en  voyage,  une  valeur  de  cette 
importance,  constitue  une  imprudence.  Si  c'était  la  somme 
même  qu'il  avait  pour  mission  de  recouvrer  et  qui  lui  avait 
été  payée  dans  des  conditions  où  il  lui  était  impossible  de  la 
confier  soit  à  la  poste,  soit  à  un  banquier,  on  pourrait 
admettre  qu'il  n'y  a  pas  eu  imprudence  de  sa  part,  et  que 
par  conséquent  le  mandat  est  tenu  de  payer  une  indem- 
nité égale  à  la  perte  subie. 

L'application  de  la  règle  formulée  dans  l'art.  2000  a 
donné  lieu  à  quelques  décisions  singulières.  Ainsi  un  indi- 
vidu préposé  à  la  surveillance  du  chargement  d'un  navire  fut 
blessé  en  voulant  sauver  un  homme  placé  sous  ses  ordres 
et  qui  allait  être  \actime  de  sa  propre  imprudence;  il  fut 
décidé  que  le  blessé  était  recevable  à  se  prévaloir,  pour 


INTÉRÊTS    DUS    AD    MANDATAIRE,    ART.    2001.  129 

réclamer  des  dommages-intérêts,  du  contrat  de  mandat 
intervenu  entre  lui  et  son  commettant,  l'acte  de  dévoue- 
ment par  lui  accompli  se  rattachant  à  ce  mandat,  et  pou- 
vant devenir  par  suite  le  principe  d'une  obligation  (1).  Mais 
comment  le  fait  de  préposer  quelqu'un  à  la  surveillance  d'un 
chargement  peut-il  constituer  un  mandat? 

Il  a  été  jugé  plus  exactement  que  la  veuve  d'un  garde- 
champêtre  tué,  dans  l'exercice  de  ses  fonctions  d'agent  de  la 
police  municipale ,  ne  pouvait  réclamer  d'indemnité  à  la 
commune  en  vertu  de  l'art.  2000,  attendu  que  le  service  à 
l'occasion  duquel  l'événement  s'était  produit  ne  pouvait,  au 
regard  de  la  commune,  être  assimilé  à  un  mandat  (2). 

101.  Les  indemnités  pour  pertes  éprouvées  par  le  manda- 
taire ne  portent  pas  intérêt  de  plein  droit  à  partir  du  jour 
où  leur  cause  a  été  constatée,  ce  ne  sont  pas  des  avances. 

Au  contraire. 

Art.  2001.  L'intérêt  des  avan-  est  dû  par  le  mandant,  à  dater 
ces  faites  par  le  mandataire  lui      du  jour  des  avances  constatées  ('); 

C'est-à-dire,  à  partir  du  jour  des  avances  faites,  lesquelles 
doivent  être  prouvées  par  le  mandataire  (3). 

On  entend  par  avances,  toute  somme  réellement  dépensée 
par  le  mandataire,  et  même  celle  qu'il  tient,  sur  les  ordres 
du  mandant,  à  la  disposition  de  celui-ci  pour  l'emploi  qui  a 
été  indiqué,  alors  qu'il  n'aurait  pas  encore  effectué  cet 
emploi  (4).  Les  intérêts  produits  par  les  avances  sont  des 
intérêts  compensatoires  : 

Mais  les  salaires  ou  émoluments  d'un  mandataire  ne  peu- 
vent rentrer  dans  les  avances  dont  parle  l'art.  2001,  et  par 

(•)  Art.  2001.  —  L.  19  S  4,  D.  3,  5,  Deneg.  geslis. 

(1)  Aix,  23  oct.  1889,  D.  90,  2,  301. 

(2)  Nancy,  29  avr.  1893,  D.  93,  2,  527. 

(3)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  12;  Arntz,  t.  IV,  n»  1478;  Guillouard, 
n°  156;  Bruxelles,  13  mai  1878,  Pas.,  78,  2,  309. 

(4)  Cass.  31  déc.  1845,  S.  46,  1,  616;  Laurent,  t.  XXVIII,  nM2  bis; 
Guillouard,  n°  157. 
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suite  les  intérêts  n'en  devront  courir  qu'à  partir  du  jour 
de  la  demande  en  justice  (1).  Ce  seront  des  intérêts  mora- 
toires. 

Même  solution,  mais  pour  d'autres  motifs,  lorsqu'il  s'agit 
des  honoraires  d'un  notaire.  En  effet,  quand  le  notaire  fait 
acte  de  son  ministère,  il  n'est  pas  le  mandataire  des  parties, 
puisque  ces  dernières  sont  présentes  (Comp.  t.  VIII,  n"  417). 
Les  honoraires  ne  peuvent  donc  pas  porter  intérêt  de  plein 
droit. 

102.  Que  faut-il  décider  en  ce  qui  touche  les  avances  faites 
par  les  notaires  des  droits  d'enregistrement  dus  sur  un  acte 
de  leur  ministère? 

Il  est  certain  quïl  ne  se  forme  pas  de  contrat  de  mandat 
entre  le  notaire  et  les  parties  qui  ont  recours  à  son  minis- 
tère (2).  Donc,  lorsque  les  notaires  paient  les  droits  d'enre- 
gistrement de  leurs  actes,  ce  n'est  pas  comme  mandataires 
qu'ils  agissent,  mais  en  vertu  de  l'obligation  personnelle  qui 
leur  est  imposée  par  l'art.  29  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VIL 
La  jurisprudence  est  formelle  en  ce  sens  (3). 

Cette  décision  peut  être  légale,  mais  elle  est  certainement 
contraire  à  l'équité  ;  aussi  est-elle  critiquée  par  la  majorité 
des  auteurs  (4).  On  fait  remarquer  que  la  loi  de  frimaire  n'a 
d'autre  but  que  d'assurer  au  trésor  le  paiement  des  droits 
qui  lui  sont  dus,  et  que  le  notaire,  obligé  d'acquitter  une 
dette  de  son  client,  ne  peut  avoir  agi  qu'en  vertu  d'un 
mandat  tacite  de  celui-ci. 

Nous   trouvons   qu'on  abuse  beaucoup  trop  du  mandat 

(1)  Cass.  21  nov.  1893,  D.  94.,  1,  269;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n»  924. 

(2)  AuBRY  et  Rau,  g  414,  note  3;  Baudry-Lacantinerie,  loc.cit. 

(3)  Cass.  24janv.  18S3,  S.  S3,  1,  180;  Cass.  18  mars  1850,  S.  50,  1, 
381  ;  Grenoble,  17  déc.  1858,  S.  59,  2,  433. 

(4)  Pont,  loc.  cit.,  t.  I,  n°  1096;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  17;  Guil- 
LOUARD,  n»  160;  Conf.  Riom,  18  déc.  1838,  S.  39,  2,  419,  Grenoble, 
Ujuill.  1838,  S.  39,  2,  134. 
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tacite,  et  dans  le  cas  envisagé,  il  ne  sera  pas  toujours  légi- 
time d'en  supposer  l'existence.  Le  plus  souvent,  en  effet,  les 
notaires  insistent  pour  que  les  clients  remettent  d'avance  les 
fonds  nécessaires  afin  de  payer  les  frais  d'enregistrement. 
Les  clients  promettent  de  les  fournir  en  temps  utile;  ils  ne 
donnent  donc  pas  mandat  au  notaire  d'en  faire  l'avance.  Tout 
cela  peut  nettement  résulter  d'une  correspondance  ou  être 
avoué.  Les  délais  légaux  étant  sur  le  point  d'expirer,  le 
notaire  se  trouve  obligé  de  payer  de  ses  deniers  pour  obéir  à 
la  loi  de  frimaire.  Peut-on  dire,  en  pareil  cas,  qu'il  a  payé  en 
vertu  d'un  mandai  tacite  de  son  client?  Evidemment  non; 
aussi  croyons-nous  qu'il  faut  décider  que  le  notaire  ne 
pourra  réclamer  les  intérêts  du  jour  du  paiement  par  lui 
effectué  que  lorsqu'il  aura  reçu  un  mandat  formel  à  cet 
égard. 

103.  La  jurisprudence  plus  haut  signalée  applique  aux 
avoués  la  même  solution  qu'aux  notaires  (1).  Cette  extension 
est  critiquée  :  à  la  différence  du  notaire,  dit- on,  l'avoué  est 
le  mandataire  de  ses  clients,  mandataire  ad  litem;  il  les 
représente  en  justice,  et  on  ne  voit  pas  pourquoi  il  ne  pour- 
rait pas  invoquer  l'art.  2001  pour  les  frais  de  procédure,  de 
même  qu'il  peut  invoquer  ce  texte  pour  les  sommes  débour- 
sées par  lui  à  titre  de  procuralor  ad  negotia  (2).  Mais  on  voit, 
au  contraire,  facilement  pourquoi  le  montant  d'un  état  de 
frais  dû  à  un  avoué  mandataire  ad  litem,  ne  peut  produire 
que  des  intérêts  moratoires  à  partir  de  la  demande  judiciaire  ; 
c'est  que  presque  tous  les  articles  de  cet  état  de  frais  se 
décomposent  en  déboursés  et  honoraires,  et  en  outre  se 
réfèrent  tous  à  des  dates  différentes.  Aussi  se  traduisent-ils 
en  un  chiffre  fixé  à  forfait  par  un  tarif  légal.  Le  propre  d'un 

(1)  Cass.  1-4  janv.  18G8,  S.  68.  \,  179;  Cass.  8  nov.  1860,  S.  61,  1, 
\ij\  Cass.  belge,  25  avr.  1845,  Pas.,  45,  1,  275. 

(2)  Baudry-Lacantinerie,  lue. cil.;  Pont,  n°  1111  ;  LajRe^'t,  t. XXVIII' 
n*  16. 
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tarif  légal  est  de  ne  pas  comporter  d'allocation  d'intérêts 
qu'il  faudrait  calculer  pour  chaque  article,  sur  des  sommes 
différentes  et  ordinairement  fort  restreintes  (1). 

<  Mais,  dit-on,  à  partir  du  moment  où  les  intérêts  ont 
couru  au  profit  du  client  lui-même,  en  résultance  (!)  de 
poursuites  dirigées  contre  l'adversaire,  il  en  devra  tenir 
compte  à  l'avoué,  sans  quoi  il  s'enrichirait  aux  dépens  de 
celui-ci,  en  touchant  les  intérêts  de  sommes  avancées  par 
lui  (2).  »  Il  y  a  un  arrêt  dans  ce  sens  (3). 

C'est  là  une  erreur  :  on  a  perdu  de  vue  qu'il  s'agissait 
d'intérêts  moratoires  et  non  d'intérêts  compensatoires.  La 
partie  condamnée  aux  dépens  doit  payer  sans  retard  le 
montant  des  frais;  si  elle  se  laisse  poursuivre,  elle  doit 
payer  les  intérêts  moratoires  à  partir  du  jour  où  elle  a  été 
mise  en  demeure,  intérêts  qui  représentent,  pour  la  partie 
qui  a  triomphé,  le  dommage  résultant  de  la  demeure.  Cette 
dernière  doit,  à  son  tour,  rembourser  à  son  avoué  les  frais 
dont  celui-ci  a  fait  l'avance  ;  si  elle  opère  le  remboursement 
avant  d'être  mise  en- demeure,  elle  ne  devra  aucun  intérêt; 
si  elle  se  laisse  mettre  en  demeure,  elle  devra  à  son  avoué 
les  intérêts  à  partir  de  la  date  de  sa  mise  en  demeure. 
Toutes  ces  difficultés  seront  évitées  si  l'avoué  demande  et 
obtient  la  distraction  des  dépens. 

Enfin,  nous  avons  décidé  (Voy.  t.  VIII,  n"  383)  que 
l'art.  2001  ne  devait  pas  être  appliqué  au  gérant  d'affaires, 
sauf  le  cas  de  ratification  ultérieure  par  le  maître  (4). 

104.  L'intérêt  sera  fixé  d'après  le  taux  légal  fixé  pour  la 
France  ou  pour  l'Algérie,  soit  en  matière  civile,  soit  en  ma- 
tière commerciale.  On  décide  que  si  le  mandat  est  com- 
mercial par  son  objet,  l'intérêt  doit  être  calculé  comme  en 

(1)  Comp.  GuiLLOUARD,  n°  161. 

(2)  GuiLLOUARD,  n»  161. 

(3)  Mmes,  23  fév.  1832,  S.  33,  2,  103. 

(4)  Contra,  Guillodard,  n"  162. 
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matière  de  commerce  quoique  le  mandant  ne]  soit  pas  com- 
merçant (I). 

Le  mandataire,  qui  a  droit  aux  intérêts  de  ses  avances, 
est  admis  à  imputer  d'abord  sur  ces  intérêts,  et  ensuite  sur 
le  capital,  c'est-à-dire  à  compenser  par  échelette,  suivant  le 
mode  ordinaire  de  ce  calcul,  les  sommes  par  lui  reçues  pour 
le  compte  de  son  mandant,  au  fur  et  à^  mesure  des  recou- 
vrements effectués  (2). 

L'intérêt  des  avances  faites  par  le  mandataire^  est  soumis 
à  la  prescription  de  cinq  ans  de  l'art.  2277.  Cette  prescription 
ne  commence  à  courir  que  du  jour  où  les  avances  sont 
constatés,  soit  par  un  règlement  de  compte  (3),  soit  par  tout 
acte  connu  du  mandant,  établissant  avec  certitude  le  chiffre 
de  l'avance  (4). 

105.  Pour  le  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû,  en  capital  ou 
intérêts,  le  mandataire  a  un  droit  de  rétention  sur  les  objets 
qui  lui  ont  été  confiés  pour  l'exécution  du  mandat.  On  a 
voulu  appliquer  cet  aperçu  au  notaire  chargé  de  rédiger  le 
certificat  de  propriété  nécessaire,  pour  faire  opérer  le  trans- 
fert d'un  titre  de  rente  sur  l'État,  en  lui  donnant  le  droit  de 
retenir  ce  titre  jusqu'au  paiement  intégral  de  ses  hono- 
raires (o).  La  décision  est  mal  motivée;  nous  savons  que  le 
notaire  qui  fait  un  acte  de  son  ministère  n'agit  pas  comme 
mandataire.  Dans  l'espèce  envisagée,  il  pouvait  retenir  le 
titre,  en  vertu  des  principes  ordinaires  sur  le  droit  de 
rétention. 

(Ij  Cass.  18fév.  1836,  D.  Rcpert.,  v»  Prêt  à  intérêts,  n»  136;  Lau- 
BENT,  t.  XXVIII,  no  13, 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  21;  Guillouabd,  n°179. 

(3)  Cass.  12  mars  1878,  S.  81,  1,  71. 

(4)  Amiens,  14  juin  1871,  S.  71,  2,  217;  Voy.  Aubry  et  Rau,  ^  414, 
texte  et  note  2;  Laurent,  t.  XXVII,  n^^  453,  468,  469;  Arntz,  t.  IV, 
n°  2069;  Guillouabd,  n»  lo8;  Trib.  Bruxelles,  24  avr.  1886,  Pas.,  87, 
3,  38. 

(5j  Dijon,  27  janv.  1877,  D.  77,  2,  166. 

XII.  9 
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L'agent  révoqué  d'une  compagnie  d'assurance  ne  pour- 
rait retenir,  jusqu'au  paiement  de  ce  qui  lui  est  dû,  les 
archives  de  la  succursale  à  la  direction  de  laquelle  il  avait 
été  préposé  (1);  c'est,  en  effet,  un  employé  ordinaire,  et  le 
mandat  dont  il  est  investi  n'a  pour  but  que  de  lui  faciliter 
l'exercice  de  son  emploi.  Ces  archives,  d'ailleurs,  ne  peuvent 
être  le  gage  de  sa  créance,  puisqu'elles  ne  pourraient  être 
vendues  pour  lui  en  procurer  le  paiement. 

N"  4.  —  Pluralité  de  mandants. 

106.  —  Solidarité  dans  le  cas  de  plusieurs  mandants,  art.  2002. 

107.  —  L'affaire  doit  être  commune. 

108.  —  La  jurisprudence  attribue  la  qualité  demandants  aux  arbitres 

et  experts. 

109.  —  Préci-sions  à  faire  en  ce  qui  concerne  les  notaires. 

110.  —  Quùl,  en  ce  qui   touche  les  syndics  de  faillite  vis-à-vis  des 

créanciers? 

106.  Quand  le  mandat  a  été  donné  par  plusieurs  intéressés, 
quelle  sera  la  positien,  au  point  de  vue  de  leurs  obligations, 
des  divers  co-mandants? 

A  Tinverse  de  ce  qui  a  été  décidé  par  l'art.  1995  pour  les 
co-mandataires, 

Akt.  2002.  Lorsque  le  manda-  mune,  chacune  d'elles  est  tenue 
taire  a  été  constitué  par  plusieurs  solidairement  envers  lui  de  tous 
personnes  pour  une  affaire  com-      les  effets  du  mandat  (*). 

La  loi   ne  distingue  pas  entre  le  mandat  gratuit  et  le 

mandat  salarié.  C"est,  dit-on,  parce  que  la  loi  considère  que, 

dans  le  mandat,  même  salarié,  c'est  toujours  le  mandant 

qui  reçoit  un  service.  11  paraissait  donc  convenable,  pour 

rendre  plus  facile  l'acceptation  des  mandats,  d'accorder  au 

mandataire   la  garantie  d'une   action  solidaire   contre  les 

divers  co-mandanls  (2).  C'est  se  contenter  de  peu  pour  con- 

O  Art.  2002.  —  L.  19  Z  3,  D.  17,  1,  Mandat i. 

(1)  Toulouse,  16  nov.  1887,  S.  88,  2,  28. 

(2)  Corap.  Laurent,  t.  XXVllI,  n"  33;  Arntz,  t.  IV,  n»  1480;  Guil- 
louard,  n''^  176,  177. 
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sacrer  une  aussi  grave  dérogation  au  droit  commun.  Aussi 
faudra- t-il  l'interpréter  et  l'appliquer  d'une  manière  res- 
trictive. Le  texte  n'a  eu  en  vue  que  le  mandat  conventionnel, 
puisqu'il  parle  uniquement  d'un  mandataire  constitué.  Il 
n'est  pas  dès  lors  applicable  aux  mandataires  légaux.  Ainsi, 
le  tuteur  qui  gérerait  les  intérêts  communs  de  plusieurs 
pupilles  ne  les  aurait  pas  pour  co-obligés  solidaires  (Ij. 

107.  Pour  qu'il  y  ait  solidarité,  il  faut,  d'après  notre 
art.  2002,  que  le  mandataire  ait  été  constitué  par  plusieurs 
personnes  pour  une  affaire  commune.  On  pourrait  croire, 
d'après  cette  précision,  qu'il  peut  y  avoir  des  cas  où  plu- 
sieurs personnes  se  réuniront  à  l'effet  de  donner  un  même 
mandat  pour  une  affaire  qui  ne  serait  pas  commune.  Gela 
ne  parait  pas  possible.  Lorsque  plusieurs  personnes  s'en- 
tendent pour  donner  un  mandat  unique,  elles  rendent 
l'affaire  commune,  au  moins  quant  au  mandat.  Cependant, 
la  précision  était  nécessaire,  parce  qu'il  y  a  des  hypothèses 
où,  malgré  les  apparences,  il  n'y  aura  ni  mandat  unique,  ni 
solidarité.  Ainsi,  plusieurs  défendeurs  simplement  conjoints, 
assignés,  chacun  à  raison  de  sa  part  virile  dans  une  pré- 
tendue dette,  devant  un  juge  de  paix  ou  un  tribunal  de 
commerce,  donnent  mandat,  par  le  même  acte,  à  la  même 
personne,  de  les  représenter,  pour  faire  valoir  divisément 
les  moyens  de  défense  de  chacune  d'elles.  11  y  aura,  dans  ce 
cas,  autant  de  mandats  distincts  qu'il  y  aura  de  mandants. 
L'affaire  n'est  pas  commune;  et  les  mandants,  quoique- 
réunis  dans  la  même  procuration,  ne  seront  pas  tenus  soli- 
dairement, il  en  sera  de  même  si  le  mandat,  malgré  l'in- 
térêt commun  des  mandants,  n'a  pas  été,  par  eux,  donné 
dans  le  même  acte  (2). 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  41;  Rodière,  Solidarilé,  n»  2-20;  Glil- 
LODARD,  n"  178;  Baudry-Laca.ntinerie,  t.  III,  n°  029. 

(2)  Rodière,  Uc  cit.,  n°  217;  Pont,  loc.  cit..  t.  I,  no42;J:  LAuaENr, 
t.  XXVIII,  n°  35;  Guillouard,  n»  179. 
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La  solidarité,  quand  l'affaire  est  commune,  existe  pour 
tous  les  effets  du  mandat,  d'après  l'art.  2002,  c'est-à-dire 
tant  pour  les  salaires  que  pour  les  frais  et  avances,  et  aussi 
bien  à  l'égard  des  tiers  qu'à  l'égard  du  mandataire. 

108.  Il  semblerait  superflu  d'insister  sur  ce  point  que  la 
solidarité  dont  il  s'agit  ne  peut  être  invoquée  qu'à  rencontre 
de  ceux  qui  ont  agi  en  qualité  de  mandants,  c'est-à-dire  qui 
sont  devenus  débiteurs  de  quelqu'un  par  l'effet  du  pouvoir 
qu'ils  lui  avaient  donné  de  les  représenter  dans  un  acte 
juridique.  Mais  la  jurisprudence  et  même  quelques  auteurs 
méconnaissent  ouvertement  ce  point  élémentaire.  Ainsi  les 
arbitres,  les  experts  et  les  notaires,  quand  ils  passent  un 
acte  de  leur  ministère,  ne  sont  pas  des  mandataires;  ils  ne 
représentent  personne,  et  cependant,  il  y  a  des  décisions 
qui  accordent,  en  vertu  de  l'art.  2002,  aux  arbitres  (1),  aux 
experts  (2)  et  aux  notaires  (3),  une  action  solidaire  contre 
les  parties  dans  l'intérêt  de  qui  ils  ont  procédé. 

Ainsi  donc,  les  arbitres  seraient  des  mandataires!... 
«  Conçoit-on  que  les  mandants  jugent  leurs  différends  par 
l'intermédiaire  de  mandataires!  Cela  n'a  pas  de  sens  >,  dit 
Laurent  avec  raison  (4). 

Même  observation  pour  les  experts;  est-ce  qu'ils  posent  un 
acte  juridique  au  nom  de  quelqu'un?  Ils  agissent  parce  qu'ils 
ont  été  requis.  Voilà  pourquoi  ils  peuvent  obtenir  un  exécutoire 
contre  la  partie  qui  a  requis  l'expertise  (art.  319,  C.  pr.  civ.). 

109.  Mais  c'est  surtout  à  l'égard  des  notaires  que  la 
question  présente  de  l'intérêt,  parce  qu'elle  est  de  nature  a 
se  présenter  souvent. 

(1)  Cass.  17  nov.  4830,  S.  31,  1,  28. 

^2)  Montpellier,  10  fév.  1890,  D.  91,  2,  tiO;  Rennes,  25janv.  1844, 
S.  45,  2,  17. 

(3)  Cass.  19  juin.  1890.  S.  90,  1 ,  416  ;  Cass.  22  et  29  oct.  1889,  S.  89, 
1,  492;  Bordeaux,  8  mars  1889,  S.  91,  2,  158;  Guillouard,  n»  177. 

(4)  T.  XXVIIl,  n°38. 
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Si  le  notaire,  à  raison  des  actes  juridiques  auxquels  il 
procède  au  nom  de  ses  clients,  en  dehors  de  son  ministère 
officiel,  peut  avoir,  en  vertu  de  l'art.  2002,  une  action  soli- 
daire contre  ceux  qui  l'ont  employé,  il  en  est  autrement 
quand  il  s'agit  d'un  acte  de  son  ministère.  Il  n'est  alors  le 
mandataire  d'aucune  des  parties,  il  ne  représente  ni  l'une 
ni  l'autre,  et  il  serait  absurde  qu'on  le  considérât  comme 
représentant  les  parties  qui  comparaissent  devant  lui  (1).  Il 
ne  peut  donc  être  question  de  lui  accorder  en  ce  cas  une 
action  solidaire  contre  les  parties 

Mais  alors  quelle  est  l'action  qu'il  faudra  lui  permettre 
d'exercer,  d'après  les  principes  applicables  à  la  situation? 
On  ne  saurait  l'obliger  à  diviser  son  action  en  parts  viriles 
ou  en  parts  proportionnelles  à  chaque  intérêt  distinct;  une 
telle  division  n'a  été  envisagée  ni  par  lui,  ni  par  les  parties. 
Ce  qui  est  vrai,  c'est  qu'il  a  été  requis,  en  sa  qualité  d'officier 
public,  de  procéder  à  un  certain  acte  de  son  ministère  dont 
le  salaire  doit  lui  être  payé  en  entier.  C'est  un  cas  d'indivi- 
sibilité conventioanelle  [solutione]  (Voy.  t.  VII,  n"  34o).  Quant 
à  l'obligation,  tous  les  contractants  sont  tenus  au  paiement 
intégral  d'une  manière  indivisible,  mais  non  solidaire;  quant 
à  la  contribution  à  la  dette,  il  peut  se  faire  qu'ils  ne  soient 
pas  tous  tenus  (2j. 

L'erreur  de  la  jurisprudence,  ainsi  qu'il  est  facile  de  le 
voir  par  la  teneur  des  derniers  arrêts  rendus  sur  la  question, 
vient  de  ce  que  on  a  cru  devoir  combiner,  avec  l'application 
de  l'art.  2002,  l'application  de  l'art.  30  de  la  loi  de  frimaire. 
D'après  l'art.  30,  le  notaire  qui  a  fait  l'avance  des  droits 
d'enregistrement  peut  prendre  exécutoire  du  juge  de  paix 
pour  son  remboursement  (intégral).  Il  s'agissait  d'un  paie- 

(1)  Adbry  et  Rau,  2  m,  texte  et  note  1-2;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n<>37. 

(2)  Voy.  A.  Maton,  Traite  des  honoraires  des  notaires,  p.  305, 
n»*  l  et  suiv. 
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ment  indivisible  à  réclamer  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties; 
on  a  cru  qu'il  s'agissait  d'un  paiement  solidaire. 

110.  Enfin,  on  reconnaît  que  les  syndics  de  faillite  ne  peu- 
vent avoir  d'action  solidaire  contre  chacun  des  créanciers 
de  la  faillite,  parce  qu'ils  ne  représentent  pas  chacun  des 
créanciers  pris  individuellement,  mais  seulement  la  masse 
des  créanciers  (1).  Mais  si  la  raison  est  bonne  à  rencontre 
des  s^Tidics,  comment  se  fait-il  qu'elle  ne  vaille  rien  à  l'égard 
des  arbitres,  des  experts  et  des  notaires?  Est-ce  que  les 
notaires,  experts  ou  arbitres,  représentent  quelcpa'un? 

Pour  les  avoués,  il  ne  peut  y  avoir  de  difficulté,  puisqu'ils 
représentent  les  divers  clients  pour  qui  ils  occupent  dans 
une  affaire  commune  (2). 

(1)  GuiLLOUARD,  n°  178;  Cass.  23  mai  1837,  S.  37,  1,  839. 

(2)  Bordeaux,  28  nov.  1840,  S.  41,  2,  144;  Liège,  21  mars  1864, 
Fas.,  6o,  2,  161. 
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CHAPITRE   IV. 

DES    DIFFÉRENTES   MANIÈRES   DONT    LE   MANDAT    FINIT. 

N'o  1.  —  Aperçus  généraux. 

m.  —  Modes  de  cessation  du  mandat.  Enumération  de  l'art.  2003. 

112.  —  Quid  de  la  nullité  et  de  la  prescription"? 

113.  —  Une  procuration  peut-elle  être    utilisée,    quelle   que   soit 

l'antiquité  de  sa  date? 

111.  Il  ne  faut  pas  confondre  la  cessation  des  rapports 
contractuels  dérivant  du  mandat,  avec  l'extinction  des  obli- 
gations diverses  nées  à  son  occasion,  extinction  qui  demeure 
régie  par  le  droit  commun  (art.  1234). 

Art.  2003.  Le  manaat  finit,  —  naturelle  ou  civile,  l'interdiction 

Par  la  révocation  du  mandataire,  ou  la  déconfiture,  soit  du  man- 

—  Par  la  renonciation  de  celui-  dant,  soit  du  mandataire, 
ci   au  mandat,  —  Par  la   mort 

A  ces  modes  d'extinction  il  convient  d'ajouter  : 

La  consommation  de  l'affaire  formant  l'objet  du  mandat; 

L'expiration  du  temps  pour  lequel  le  mandat  a  été  donné  ; 

L'arrivée  de  la  condition  résolutoire  affectant  le  mandat. 

112.  On  remarquera  qu'au  nombre  des  événements  ci- 
dessus  énumérés  ne  figure  ni  la  nullité,  ni  la  prescription. 

L'action  en  nullité,  considérée  comme  pouvant  mettre  fin 
à  des  rapports  contractuels,  n'a  pas,  en  effet,  d'application 
utile  au  mandat  envisagé  en  lui-même.  Sans  doute  le 
mandat,  comme  tout  autre  contrat,  peut  être  entaché  de 
violence  ou  de  dol.  Mais  la  faculté  appartenant  au  mandant 
de  révoquer  le  mandat  et  au  mandataire  d'y  renoncer, 
enlève  tout  intérêt  à  l'action  en  nullité,  tant  que  les  choses 
demeurent  entières.  L'introduction  d'une  telle  action  vaudrait 
d'ailleurs  par  le  fait  comme  révocation  ou  renonciation,  et 
ne  laisserait  plus  à  juger  que  la  question  des  dommages.  Ce 
n'est  que  dans  le  cas  d'exécution   totale  ou  partielle  du 
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mandat  que  l'action  en  nullité  serait  utile,  non  pour  mettre 
fin  aux  rapports  contractuels,  mais  pour  restituer  le  mandant 
contre  les  effets  des  actes  accomplis  par  le  mandataire. 

En  ce  qui  concerne  la  prescription,  il  est  facile  de  se 
rendre  compte  du  motif  pour  lequel  il  n'y  a  pas  lieu  de  s'en 
occuper,  motif  qui,  du  reste,  n'a  rien  de  particulier  au 
mandat.  C'est  que  la  prescription  peut  bien  avoir  pour 
résultat  l'extinction  d'une  obligation,  mais  jamais  la  cessa- 
tion de  rapports  contractuels,  en  d'autres  termes  la  fin  d'un 
contrat.  Si  donc  une  procuration  était  donnée  sans  limitation 
à  un  certain  laps  de  temps,  elle  vaudrait  indéfiniment,  c'est- 
à-dire  pour  toute  la  durée  de  la  vie  du  mandant,  pourvu  que 
ce  dernier  ne  la  révoque  pas  et  que  le  mandataire  vive. 

C'est  donc  avec  raison  qu'une  Cour  a  décidé  qu'une  pro- 
curation dont  la  date  remonte  à  plus  de  dix  ans,  ne  doit  pas 
pour  cela  être  réputée  surannée  et  demeure  toujours  valable. 
Mais  la  Cour  s'est  trompée  en  motivant  sa  décision  par  cette 
considération  que  l'art.  2003  n'admet  comme  cause  de  ces- 
sation du  mandat  qtie  les  événements  qu'il  énumère  (1). 
L'art.  2003  n'est  pas  en  effet  limitatif,  car  il  est  manifeste 
que  le  mandat  doit  prendre  fin  par  l'arrivée  du  terme  ou  la 
réalisation  de  la  condition. 

113.  Une  procuration  peut  donc  être  utilisée  par  le  man- 
dataire quelle  que  soit  l'antiquité  de  sa  date,  si  le  mandant 
vit  encore  et  ne  l'a  pas  révoquée.  Par  conséquent,  si  un 
homme  âgé  de  25  ans  donne  procuration  à  un  ami  pour 
vendre  sa  maison,  et  que  ce  mandat  demeure  inexécuté 
pendant  40,  50  ans,  la  vente  pourra  encore  avoir  lieu  valable- 
ment, et  le  mandant  devenu  octogénaire,  et  qui  a  complè- 
tement oublié  l'existence  de  cette  procuration  se  verra  obligé 
d'abandonner  sa  maison!.,.  Ce  résultat  n'est  bizarre  qu'en 
apparence;  dans  ce  cas  il  y  a  eu  évidemment  révocation 

(1)  Montpellier,  22  juill.  1822. 
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tacite,  et  le  mandant  a  à  s'imputer  d'avoir  laissé  la  procura- 
tion entre  les  mains  du  mandataire.  Le  cas,  d'ailleurs,  n'est 
pas  de  nature  à  se  présenter,  car  les  tiers  de  bonne  foi  ne 
voudront  pas  traiter  avec  un  mandataire  dont  les  pouvoirs 
ayant  50  ans  de  date,  paraissent  avoir  été  tacitement  révoqués. 
Il  faut  noter  toutefois,  que  les  procurations  ayant  pour 
objet  un  transfert  de  rentes  nominatives  sur  l'État,  conser- 
vent leur  effet  pendant  30  ans  seulement,  pourvu,  bien 
entendu,  qu'il  ne  se  soit  d'ailleurs  produit  aucune  cause 
léo'ale  d'extinction  du  mandat  (1).  Cette  décision  n'est  qu'une 
application  du  principe,  d'après  lequel  les  tiers  sont  seuls 
juges  de  la  suffisance  des  pouvoirs  du  mandataire;  le 
Trésor  n'accepte  pas  de  procuration  ayant  30  ans  de  date. 

N»  2.  —  Révocation  du  mandat. 

m.  —  Faculté  pour  le  mandant  de  révoquer  le  mandat,  art.  2004. 
415.  —  Le  droit  de  révoquer  implique  le  droit  de  modifier  le  mandat, 

et  le  pouvoir  de  modifier  le  mandat  n'appartient  qu'à 

celui  qui  pourrait  le  révoquer. 

116.  —  Application  à  la  vente  de  titres  nominatifs  de  rente  sur  l'Etat. 

117.  —  Le  mandant  peut-il  renoncer  à  la  faculté  de  révoquer  ou  de 

modifier  le  mandai? 

118.  —  Exceptions  apparentes  à  la  révocabilité  du  mandat. 

M9.  —  Nécessité  de  porter  la  révocation  à  la  connaissance  des  tiers. 

120.  —  Droit  reconnu  au  mandant  d'exiger  du  mandataire  révoqué 

la  remise  de  la  procuration. 

121.  —  Autres  moyens  que  peut  prendre  le  mandant  pour  assurer 

l'efficacité  de  la  révocation. 

122.  —  Suite. 

123.  —  Exceptions  que  peut  opposer  le  mandataire.  Portée  générale 

du  dernier  paragraphe  de  l'art.  2004. 

124.  —  La  révocation  n'a  pas  d'effet  à  l'égard  des  tiers  qui  l'ont 

ignorée,  art.  2005. 

125.  —  Révocation  tacite  résultant  de  la  constitution  d'un  nouveau 

mandataire,  art.  2006. 

114.  De  tout  ce  qui  précède,  il  suit  que  les  causes  de 

(1)  MoLLOT,  Bourses  de  comm.,  n"  210;  Décis.  min.,  5  nov.  1810, 
13  mars  1817;  Instr.  min.,  l»"-  mai  1819,  art.  24  et  25. 
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cessation  du  mandat  doivent  être  restreintes  d'après  rénu- 
mération que  nous  avons  déjà  faite.  " 

Parmi  ces  causes,  les  unes  ont  leur  principe  dans  la 
personne  du  mandant,  les  autres  dans  la  personne  du 
mandataire;  quelques-unes  enfin  sont  inhérentes  à  l'affaire 
elle-même. 

Le  mandat  est   essentiellement   révocable,  du  moins  le 

mandat  proprement  dit,  distinct  de  la  simple  procuration, 

laquelle  peut  quelquefois  être  irrévocable. 

Art.  2004.   Le  mandant  neut  privé  qui  la  contient,  soit  lori- 

révoquer  sa  procuration  quand  ginal  de  la  procuration,  si  elle  a 

bon  lui  semble,  et  contraindre,  été  délivrée  en  brevet,  soit  i'ex- 

s'il  y  a  lieu,  le  mandataire  à  lui  pédition  s'il  en  a  été  gardé  mi- 

remetlre,  soit  l'écrit  sous  seing  nute  ('). 

Ce  n'est  pas  là  une  véritable  dérogation  à  la  règle  de 
l'art.  1134,  car  les  contrats  sont  irrévocables  en  ce  sens 
seulement  que  l'émolument  devant  en  résulter  ne  peut  être 
enlevé  à  celui  qui  doit  en  profiter  (Voy.  t.  VII,  n"  89;  t.  X, 
n°  430).  OCj  le  mandat  n'est  attributif  de  droits  qu'à  l'égard 
du  mandant,  et  n'impose  au  mandataire  gratuit  ou  salarié 
que  des  devoirs  spéciaux.  Le  mandant  peut  donc  renoncer, 
par  une  révocation,  au  droit  résultant  pour  lui  du  mandat, 
sauf,  quand  il  y  a  lieu,  à  indemniser  le  mandataire  (1). 

La  révocation  peut  être  totale  ou  partielle,  c'est-à-dire 
qu'elle  peut  porter  sur  tous  les  actes  rentrant  dans  l'exécu- 
tion du  mandat  donné,  comme  aussi  sur  quelques-uns 
seulement  de  ces  mêmes  actes.  Dans  ce  dernier  cas,  le 
mandat  est  plutôt  modifié  que  révoqué. 

11b.  Le  droit  de  révoquer  le  mandat  implique  donc  celui 
de  le  modifier. 

Le  droit  de  révoquer  un  mandat  ou  de  le  modifier  n'appar- 
tient qu'au  mandant.  Mais  on  comprend  que  le  mandant 
puisse  confier  l'exercice  de  ce  droit  de  révocation  ou  modi- 

O  Art.  2004.  —  L.  12  g  16,  D.  17,  1,  Mandait. 
(1)  Douai,  20  avr.  1890,  D.  92,  2,  51. 
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fication    à   un    autre    mandataire    suffisamment    autorisé. 

Ainsi,  après  avoir  constitué  un  mandataire  spécial  pour 
une  affaire  déterminée,  le  mandant  pourra  constituer  un 
mandataire  général  investi  du  pouvoir  de  révoquer  ou  modi- 
:fier  les  mandats  spéciaux  donnés  antérieurement.  Il  pourrait 
aussi  donner  ce  droit  à  un  mandataire  spécialement  choisi 
dans  ce  but. 

La  règle  que  nous  venons  d'établir  ne  présente  en  elle- 
même  aucune  espèce  de  difficulté.  Mais,  à  raison  même  de 
sa  simplicité,  on  ne  parait  pas  lui  reconnaitre  dans  la 
pratique  une  importance  suffisante,  et  nous  avons  vu  quel- 
quefois s'élever  des  contestations,  délicates  en  apparence, 
dont  le  principe  de  solution  devait  être  uniquement  cherché 
dans  l'apphcation  de  cette  règle,  à  laquelle  on  ne  songeait 
pas,  que  celui-là  seul  qui  a  donné  un  mandat  a  qualité  pour 
le  modifier. 

116.  Ceci  nous  conduit  à  examiner  une  espèce  de  nature 
à  se  présenter  fort  souvent  dans  la  pratique  et  offrant  pour 
les  notaires  un  très  grand  intérêt.  Il  s'agit  de  savoir  si  un 
notaire  peut  être  déclaré  responsable  de  ce  que  son  clerc  a 
déclaré  au  trésorier-payeur  général  qpi'un  titre  nominatif  de 
rente  sur  l'État  devait  être  vendu  à  un  taux  moyen,  alors 
que  le  titulaire  de  ce  titre,  dans  la  procuration  par  lui 
donnée  pour  arriver  au  transfert,  avait  indiqué  un  taux 
déterminé. 

Voici  comment  les  choses  se  passent  : 

Celui  qui  veut  aUéner  un  titre  de  rente  nominatif  donne 
procuration,  conformément  à  l'ordonnance  du  o  mars  1823, 
au  syndic  des  agents  de  change  ou  à  son  adjoint  ou  associé, 
pour  vendre  et  transférer  le  titre  dont  il  s'agit,  soit  à  un 
cours  moyen,  soit  à  un  cours  déterminé. 

Cette  procuration  est  ensuite  remise  avec  le  titre  au 
trésorier-payeur  général  du  département  (représenté  dans 
les  arrondissements  par  celui  qui  remplit  les  fonctions  de 
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receveur  particulier).  Dans  les  bureaux  du  trésorier-payeur, 
on  fait  signer  au  demandeur  un  bordereau,  sur  une  formule 
imprimée,  ainsi  conçu  : 

1  Bordereau  de  la  demande  faite  par  moi  soussigné  à 
M...,  trésorier-payeur  général  du  département  de...,  pour 
la  vente  de...  fr...  de  rente...  pour  100,  à  opérer  pour  mon 
compte  par  l'entremise  du  Trésor  public,  et  par  le  ministère 
de  M.  le  syndic  des  agents  de  change  de  Paris,  ou  de  son 
adjoint  ou  associé,  que  je  désigne  à  cet  effet,  après  avoir 
pris  connaissance  de  l'art.  21  de  la  loi  du  14  avril  1819  et  de 
l'art.  6  de  l'ordonnance  du  8  octobre  1832,  confirmé  par 
l'art.  3  de  la  loi  du  24  avril  1833,  et  de  la  circulaire  de  M.  le 
directeur  du  mouvement  général  des  fonds  du  21  août  1862, 
n"  20,  —  savoir...  » 

Vient  ensuite  un  tableau  sur  huit  colonnes  contenant  le 
montant,  le  numéro,  la  nature  des  inscriptions,  les  noms  des 
titulaires,  les  jours  et  taux  fixés  pour  la  vente. 

Ce  bordereau  est  signé  par  le  demandeur.  Au  bas,  le 
trésorier-payeur  général  certifie  le  présent  bordereau 
véritable. 

Théoriquement,  c'est  le  titulaire  lui-même  qui  devrait 
garnir  le  bordereau.  Dans  la  pratique,  c'est  un  employé  du 
trésorier-payeur  qui  remplit  cette  formalité,  et  le  demandeur 
se  borne  à  signer. 

Théoriquement,  c'est  aussi  le  demandeur  lui-même,  c'est- 
à-dire  celui  à  qui  appartiennent  les  titres,  qui  devrait  signer 
ce  bordereau  de  demande;  mais  dans  la  pratique,  on  a 
admis  que  le  premier  venu  pouvait  signer  cette  demande.  Il 
résulte  de  cet  usage  que  souvent  le  notaire  rédacteur  de  la 
procuration  fait  déposer  par  son  clerc,  dans  les  bureaux  de 
la  recette,  les  titres  en  même  temps  que  la  procuration.  C'est 
alors  le  clerc  qui  signe  le  bordereau  dont  nous  avons  parlé. 

Or,  voici  ce  qui  peut  arriver  et  ce  qui  est  arrivé  en  effet. 
Dans  la  procuration  notariée,  mandat  a  été  donné  au  syndic 
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des  agents  de  change  d'opérer  la  vente  des  titres  à  un  cours 
déterminé  et  non  à  un  cours  inférieur;  mais,  par  suite  d'une 
erreur,  il  peut  avoir  été  indiqué  au  tableau  dressé  dans  le 
bordereau  de  demande,  à  la  colonne  relative  au  taux  fixé 
pour  la  vente,  que  la  vente  aurait  lieu  au  cours  moyen. 

Cette  hypothèse  se  réalisant,  qu'adviendra- t-il  si  le  syndic 
vend  au  cours  moyen  et  que  ce  cours  moyen  soit  inférieur 
au  taux  qui  avait  été  fixé  dans  la  procuration?  Qui  suppor- 
tera la  différence? 

Le  syndic  des  agents  de  change  de  Paris  a  soutenu  qu'en 
pareille  hypothèse  le  mandat  contenu  dans  la  procuration 
notariée  devait  être  considéré  comme  modifié  par  le  bor- 
dereau de  demande  qui,  en  fait,  se  trouvait  signé,  pour  le 
compte  du  titulaire,  par  le  clerc  de  notaire,  rédacteur  de  la 
procuration,  et  que,  s'il  élait  déclaré  que  le  clerc  avait  agi 
sans  mandat  ni  autorisation  du  titulaire,  le  notaire  devait 
être  considéré  comme  civilement  responsable  du  fait  de 
son  clerc. 

Il  semble  que,  dans  l'espèce  ci-dessus,  le  syndic  des 
agents  de  change  n'est  pas  exempt  de  faute  :  en  effet,  rien 
ne  constatait  pour  lui  que  le  clerc,  signataire  du  bordereau 
de  demande,  fût  régulièrement  autorisé  par  le  titulaire  des 
litres  à  modifier  le  mandat  contenu  dans  la  procuration 
rédigée  par  le  notaire.  La  prudence  lui  commandait,  dans 
tous  les  cas,  de  réclamer  des  instructions  plus  claires. 

D'un  autre  côté,  le  trésorier- payeur  général  certifie  le 
bordereau  véritable.  En  quoi  véritablej?  Il  certifie  la  vérité 
du  bordereau  en  ce  qui  touche  tous  les  éléments  qui  le 
constituent,  en  ce  qui  touche  notamment  la  conformité  du 
taux  fixé  pour  la  vente  dans  le  bordereau  de  demande  avec 
le  taux  fixé  pour  cette  même  vente  dans  la  procuration. 
S'il  n'en  était  pas  ainsi,  la  certification  du  trésorier-payeur 
n'aurait  aucun  sens.  Le  clerc  n'a  joué  que  le  rôle  de  com- 
missionnaire; c'était  au  trésorier-payeur  d'abord  à  vérifier 
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si  les  érionciations  insérées  dans  le  bordereau  étaient  con- 
formes aux  énonciations  insérées  dans  la  procuration;  c'était 
ensuite  au  syndic  des  agents  de  change  à  faire  cette  même 
vérification.  Dégager  de  toute  responsabilité  le  trésorier- 
payeur  et  le  syndic,  ce  serait  admettre  que  le  premier  venu 
peut  valablement  modifier  les  termes  d'un  mandat. 

117.  Le  mandant  ne  peut  renoncer  à  la  faculté  de  modifier, 
avant  toute  exécution,  un  mandat  par  lui  donné  dans  son 
intérêt  exclusif-  Il  serait  absurde  de  décider  que  le  mandant, 
par  une  clause  de  renonciation  à  cette  faculté,  se  trouve  lié 
vis-à-vis  d'un  mandataire  qui  n'a  aucune  espèce  d'intérêt 
à  l'insertion  d'une  telle  clause.  Celui  qui  a  donné  procura- 
tion pour  vendre,  à  la  bourse  de  tel  jour,  certaines  valeurs 
à  un  taux  déterminé,  pourra  donc,  s'il  le  fait  en  temps  utile, 
modifier  ses  instructions  et  donner  ordre  de  vendre  au 
taux  moyen,  nonobstant  toute  clause  de  la  procuration 
tendant  à  lui  interdire  cette  faculté. 

11  faut  en  dire  autant  de  la  faculté  de  révoquer.  Le  droit 
de  révoquer  est  de  l'essence  d'un  mandat  donné  dans 
l'intérêt  exclusif  du  mandant,  et  ce  droit  continuerait  à 
appartenir  au  mandant,  nonobstant  toute  clause  ou  conven- 
tion contraire. 

11  est  difficile,  sans  doute,  et  même  absurde  de  concevoir 
la  présence  d'une  semblable  clause  dans  un  contrat  gratuit, 
car  on  ne  voit  pas  quel  intérêt  pourrait  avoir  le  mandataire 
à  en  demander  l'insertion.  Mais  il  en  est  autrement  d'un 
mandat  salarié.  Il  est  évident  que  le  mandataire  a  intérêt, 
pour  gagner  le  salaire  promis,  à  ce  que  le  mandat  soit 
maintenu  et  on  conçoit,  à  ce  point  de  vue,  une  stipulation 
de  non-révocabilité  du  mandat. 

Il  a  été  jugé,  à  cet  égard,  qu'une  telle  stipulation  est 
licite  et  obligatoire  :  «  Qu'à  la  vérité  le  mandant  peut,  aux 
termes  de  l'art.  2004,  révoquer  sa  procuration  quand  bon 
lui  semble,  mais  qu'aucune  loi  ne  lui  interdit  de  renoncer 
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à  cette  faculté  qui  n'est  nullement  de  l'essence  du  contrat 
de  mandat  (1).  » 

Ce  n'est  là  qu'une  affirmation  non  justifiée.  Nous  pensons 
que  la  question  doit  être  résolue  par  la  détermination  de 
la  véritable  nature  de  la  convention  intervenue  entre  les 
parties.  Cette  convention  peut,  en  réalité,  constituer  un 
véritable  louage  de  services,  décrit  par  les  parties  sous  la 
dénomination  impropre  de  mandat.  Il  peut  se  faire  encore 
que  le  mandat  ne  soit  pas  donné  uniquement  dans  l'intérêt 
du  mandant,  mais  se  présente  comme  étant  la  condition 
d'un  autre  contrat  intéressant  les  deux  parties. 

Ainsi,  dans  l'espèce  qui  a  donné  lieu  à  la  décision  précitée, 
le  mandat  était  la  condition  d'un  prêt  consenti  entre  les 
parties,  avec  stipulation  que  ce  mandat  serait  salarié  et 
irrévocable  et  qu'une  indemnité  serait  due  par  le  mandant 
en  cas  d'inexécution.  11  est  évident  qu'il  ne  s'agissait  pas 
d'un  contrat  ordinaire  de  mandat.  Dans  toutes  les  hypo- 
thèses analogues  ou  quand  le  prétendu  mandat  cache  un 
louage  de  services  ou  est  l'accessoire  d'un  louage  de  ser- 
vices (Comp.,  t.  X,  n"  384),  la  clause  envisagée  est  licite  et 
obligatoire  uniquement  parce  qu'il  ne  s'agit  pas  d'un  véri- 
table mandat  donné  dans  l'intérêt  exclusif  du  mandant. 
Les  arrêts  rendus  dans  ce  sens  ont  le  tort  de  traiter  la 
question  comme  s'il  s'agissait  d'un  mandat  ordinaire.  Mais, 
s'il  s'agissait  d'un  véritable  mandat,  la  clause  dont  il  s'agit 
ne  pourrait  produire  aucun  effet  en  tant  qu'elle  tendrait  à 
diminuer  chez  le  mandant  la  faculté  de  révoquer.  En  vain 
objecterait-on  qu'aucune  loi  n'interdit  au  mandant  de  re- 
noncer à  cette  faculté.  Une  loi  n'est  pas  nécessaire  pour 

(1)  Cass.  belge.  2(5  fév.  1885,  S.  89,  4,  22;  Comp.  Cass.  (motifs), 
9  juin.  ISSa,  S.  87,  1,  478;  Conf.  Glillouaud,  n°  217;  Bauory-Lacan- 
TiNEoiK,  t.  III,  n»  931  ;  Douai,  20  avr.  1890,  D.  92,  2,  61. 

(2)  Comp.  Cass.  10  nov.  1891,  D.  92,  1,  406;  Cass.  19  nov.  1889, 
D.  90,  1,  293;  Lyon,  6  avr.  1895,  D.  95,  2,  431,  etc. 
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empêcher  de  naître  une   action  en  nullité  au  profil  d'un 
mandataire  qui  n'a  aucun  intérêt  à  l'exercer. 

118.  La  règle  que  lé  mandant  peut  toujours  révoquer  le 
mandat  ordinaire  donné  par  lui  dans  son  intérêt  exclusif,  ne 
comporte  aucune  exception. 

Mais  il  en  est  autrement  quand  on  sort  de  l'hypothèse 
pour  envisager  un  mandat  accessoire  donné  dans  un  contrat 
quelconque  à  l'une  des  parties  et  formant  ainsi  la  loi  de  ce 
contrat.  Le  mandat  est  alors  irrévocable  de  la  part  du 
mandant  seul. 

Nous  parlons  d'un  mandat  accessoire  donné  dans  un 
contrat  quelconque,  parce  que  certains  auteurs  et  arrêts 
ne  parlent,  à  cet  égard,  que  des  contracts  synallagmati- 
ques  (1),  ce  qui  n'est  pas  exact.  Ainsi,  dans  un  contrat 
de  prêt  à  intérêt,  il  aura  été  convenu  que  le  remboursement 
pourrait  être  effectué  entre  les  mains  d'un  tiers  adjectus 
solutionis  gratia;  le  créancier  ne  pourra  révoquer  seul  le 
mandat  résultant  d'une  telle  clause. 

Nous  avons  déjà  vu  que  l'art.  1856  contient  encore  un 
exemple  d'un  contrat  irrévocable,  parce  qu'il  résulte  d"un 
autre  contrat  dont  il  constitue  l'une  des  conditions  (Voy.  t.  XI, 
n»  88). 

Le  cas  de  la  procuratio  in  rem  suam  semble  également 
constituer  une  dérogation  au  principe  de  la  révocabilité 
du  mandat.  Mais,  dans  cette  hypothèse,  il  y  a,  comme  nous 
nous  l'avons  vu,  plutôt  simulation  que  mandat. 

119.  Entre  le  mandant  et  le  mandataire,  le  mandat  prend 
fin  par  la  révocation;  le  mandataire  est  désormais  sans 
pouvoirs.  Mais  il  importe  de  savoir  à  partir  de  quel  moment 
le  mandat  cessera  à  l'égard  des  tiers. 

La  règle  est  invariable;  le  mandat  durera  à  l'égard  des 
tiers,  tant  que  ceux-ci  n'auront  pas  eu  connaissance,  d'une 

(1)  Voy.  Rouen,  i"'  avr.  1892,  D.  94,  2,  134. 
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manière  quelconque,  de  l'événement  qui  le  fait  cesser, 
notamment  de  la  révocation.  Le  moyen  le  plus  sûr  d'in- 
former les  tiers  consistera  naturellement  dans  une  notification 
par  huissier  à  la  requête  du  mandant.  Mais  l'emploi  de  ce 
moyen  ne  sera  pas  toujours  possible.  Il  faut,  en  effet, 
distinguer  : 

Si  le  mandat  donne  pouvoir  au  mandataire  de  représenter 
le  mandant  auprès  d'un  tiers  déterminé;  par  exemple,  d'un 
débiteur,  avec  mission  de  recevoir  de  lui  le  paiement  des 
sommes  qu'il  doit,  il  sera  très  facile  au  mandant  de  faire 
notifier  à  ce  débiteur,  qui  est  la  seule  personne  avec  qui 
puisse  traiter  le  mandataire,  le  fait  de  la  révocation  du 
mandat  avec  défense  de  payer  entre  les  mains  de  ce  ci- 
devant  mandataire  (1).  Nous  disons  simplement  révocation, 
parce  que,  quand  même  il  s'agirait  d'un  cas  d'interdiction,  de 
faillite  ou  de  déconfiture,  la  circonstance  que  cet  événement 
est  notifié  au  tiers  par  celui  qui  a  qualité  pour  agir  ainsi, 
équivaut  à  la  révocation  proprement  dite. 

Cette  notification  ne  peut  avoir  lieu  quand  le  mandataire 
est  chargé  de  représenter  le  mandant  auprès  d'une  catégorie 
indéterminée  de  personnes,  lorsqu'il  s'agit,  par  exemple, 
d'acheter  pour  le  mandant  une  maison  dans  une  certaine 
ville,  sans  désignation  d'emplacement  précis.  Une  notifi- 
cation aux  tiers,  toujours  nécessaire  théoriquement,  est  ici 
pratiquement  impossible,  et  ne  serait  pas  valablement  rem- 
placée par  une  annonce  dans  les  journaux  (2), 

120.  L'art.  2004  donne  le  moyen  d'obtenir  le  résultat  voulu. 
Le  mandant  peut,  en  effet,  contraindre  le  mandataire  à  lui 
remettre  soit  l'écrit  sous-seing  privé  qui  contient  la  pro- 
curation, soit  l'original  de  cette  procuration  si  elle  a  été 
délivrée  en  brevet,  soit  l'expédition  s'il  en  a  été  gardé  minute. 


(4)  Nancy,  3i  mai  1895,  D.  96,  %  346. 
(2)  Ladrent,  t.  XXVIII,  n»  103. 

XII.  10 
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L'ex-mandataire  se  trouvera  ainsi  dans  rimpossibilité  d'éta- 
blir vis-à-vis  des  tiers  la  qualité  qui  lui  a  été  retirée. 

L'efficacité  de  ce  moyen  est  manifestenienl  contestable.  Un 
mandataire  réellement  honnête  n'hésitera  pas  à  remettre  au 
mandant  la  procuration  dont  il  était  porteur,  et  même  le 
mandant  pourrait  sans  danger  négliger  d'en  demander  la 
remise. 

Il  en  sera  autrement  si  la  probité  du  mandataire  est  dou- 
teuse. Le  mandant  ne  peut  avoir  aucun  moyen  coercitif  direct 
pour  le  contraindre,  comme  dit  l'art.  2004,  à  opérer  la  remise 
dont  il  s'agit,  de  sorte  que  le  droit  de  l'exiger  pourra  être 
inefficace  précisément  dans  le  seul  cas  où  le  mandant  aurait 
intérêt  à  l'invoquer. 

En  cas  de  résistance  du  mandataire,  le  mandant  ne  pourra 
donc  obtenir  qu'une  réparation  pécuniaire  égale  au  dommage 
que  peut  lui  causer  la  conservation  illicite  par  le  mandataire 
de  la  procuration  qu'il  lui  a  imprudemment  confiée;  sans 
préjudice,  d'ailleurs,  des  peines  correctionnelles  que  pourrait 
encourir  celui  qui  ferait  sciemment  usage  d'une  procuration 
révoquée.  Le  mandant  resterait  toujours  lié  envers  les  tiers 
qui,  dans  l'ignorance  de  la  révocation,  auraient  de  bonne  foi 
traité  avec  le  mandataire. 

Cela  prouve  que  le  mandat  peut  toujours  présenter  quelque 
danger.  C'est  au  mandant  à  bien  choisir  son  mandataire,  La 
loi  ne  pouvait  faire  autrement,  ni  mieux;  elle  ne  peut  pro- 
téger les  citoyens  contre  les  délits  ou  quasi-déhts  que  par 
l'action  en  dommages  ou  la  menace  d'une  peine. 

121.  Il  faut  cependant  entrer  dans  quelques  détails  sur  les 
moyens  que  peut  employer  le  mandant  pour  rendre  sa  révo- 
cation aussi  efficace  que  possible  à  l'égard  des  tiers. 

Supposons  qu'il  s'agisse  d'une  procuration  authentique 
dont  il  a  été  gardé  minute.  Le  mandataire  a  été  nanti  d'une 
expédition  pour  l'exécution  du  mandat.  En  cas  de  révocation, 
l'art.   2004  permet  d'exiger  de  lui  la  restitution  de   cette 
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expédition.  La  restitution  de  cette  expédition  ne  donnera 
aucune  sécurité  au  mandant,  si  le  mandataire  peut  se  faire 
délivrer  une  deuxième  expédition  par  le  notaire  détenteur  de 
la  minute.  Or,  le  mandataire  a-t-il  ce  droit? 

Il  résulte  de  l'art.  839,  G.  pr.  civ.,  que  le  notaire  détenteur 
de  la  minute  d'un  acte  est  obligé  d'en  délivrer  expédition 
av)X parties  intéressées  &n  nom  direct  dans  cet  acte.  Le  manda- 
taire doit-il  être  considéré  comme  partie  intéressée?  Il  serait 
difficile  de  le  contester,  même  quand  il  ne  s'agirait  pas  d'un 
mandataire  salarié.  L'expédition  de  la  procuration  peut  lui 
être  nécessaire  pour  établir  l'existence  du  mandat  et  lui 
permettre  de  réclamer  les  frais  et  avances  par  lui  exposés 
avant  la  révocation.  Le  notaire,  d'ailleurs,  n'a  pas  à  apprécier 
les  motifs  pour  lesquels  une  nouvelle  expédition  lui  est 
réclamée,  et  il  a  été  jugé  par  un  arrêt  ancien  de  la  Cour  de 
Paris  (2  mai  1808),  quïl  ne  pouvait  pas  la  refuser.  Le  mandant 
devra  donc  notifier  aussi  la  révocation  au  notaire  détenteur 
de  la  minute  et  faire  opposition  à  toute  délivrance  d'expé- 
dition nouvelle.  Les  juges,  en  cas  de  difficulté,  auront  à 
apprécier  le  bien  fondé  de  cette  opposition  (1). 

122.  Le  retrait  de  la  procuration,  effectué  comme  il  vient 
d'être  dit,  sera  suffisant  pour  empêcher  les  tiers  de  traiter 
avec  le  mandataire,  dans  tous  les  cas  où  le  mandat  avait 
pour  objet  un  acte  unique  devant  être  accompli  au  nom  du 
mandant.  Mais  lorsque  le  mandat  se  rapportait  à  une  série 
indéfinie  d'actes  semblables,  de  nature  à  être  réitérés  tous 
les  jours,  il  pourra  se  faire  que  le  retrait  de  la  procuration 
ne  soit  pas  suffisant  pour  sauvegarder  la  bonne  foi  des  tiers. 
Ainsi  dans  certaines  maisons  de  banque,  dans  les  bureaux 
de  certains  comptables  de  deniers  publics,  il  y  a  des  procu- 
reurs  fondés  chargés    de  procéder,   dans    l'intérieur   des 


(1)  ÂUBRY  et  Rau.  g  416,  texte  et  note  8;   Pont,  loc.  cit..,  t.  I, 
n»  1163;  Guillouard,  n"  222. 
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bureaux,  à  certains  actes  au  nom  et  pour  le  compte  de  leur 
chef.  Si  la  procuration  leur  est  retirée  et  qu'ils  soient  en 
même  temps  congédiés,  les  tiers  seront  suffisamment 
avertis.  Mais  si  les  préposés  dont  il  s'agit  ne  sont  pas  congé- 
diés, les  tiers  qui  n'ont  pas  l'habitude  d'exiger  pour  chaque 
opération  la  représentation  de  la  procuration  de  l'agent, 
pourront  traiter  de  bonne  foi  avec  celui-ci,  et  on  ne  saurait 
leur  reprocher  d'avoir  négligé  de  se  faire  représenter  la 
procuration.  Ainsi  pourra  être  libératoire  le  paiement  fait 
sans  faute  par  le  débiteur  à  un  ancien  employé  de  son 
créancier,  dans  l'ignorance  de  la  révocation  de  cet  employé  ; 
et  sur  présentation  d'une  quittance  extraite  d'un  livre  à 
souche  du  créancier,  et  portant  la  fausse  signature  de  celui- 
ci  (1).  Quand  le  mandat  est  commercial,  il  est  d'usage  de 
porter  la  révocation  à  la  connaissance  des  personnes  avec 
lesquelles  le  mandataire  avait  des  relations,  non  seulement 
par  annonces  dans  les  journaux,  lesquelles,  en  thèse  géné- 
rale, sont  juridiquement  inopérantes,  mais  aussi  par  des 
avis  particuliers  adressés  à  chaque  client  (2).  Il  faut  cepen- 
dant reconnaître  que  l'emploi  d'un  pareil  moyen  peut  être 
dangereux,  car  il  sera  souvent  dommageable  pour  l'employé 
congédié. 

123.  Le  mandataire  révoqué  à  qui  la  remise  de  la 
procuration  est  réclamée,  ne  peut  se  soustraire  à  cette 
remise  par  aucune  exception,  pas  même  en  alléguant  que 
les  frais  et  avances  qu'il  a  pu  faire  lui  sont  encore  dus. 
Son  droit  de  rétention  ne  saurait  porter  en  effet  sur  un 
document  qui  n'est  pas  un  gage  de  sa  créance,  et  ne 
pourrait  être  vendu  pour  lui  procurer  le  paiement  de  ce  qui 
lui  est  dû. 

D'un  autre  côté,  la  remise,  sans  protestation,  de  la  procu- 


(1)  Trib.  Bruxelles,  15  janv.  1890,  B.  J.,  1890,  156. 
(-2)  Voy.  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  102. 
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ration  réclamée  par  le  mandant  ne  pourra  être  considérée 
comme  une  remise  de  titre  faisant  présumer  la  libération,  à 
cet  égard,  du  mandant. 

Le  mandataire  pourra  cependant  répondre  à  la  demande 
de  la  procuration,  qu'ayant  déjà  commencé  l'affaire,  il  a 
déposé  la  procuration  entre  les  mains  de  celui  auprès  de 
qui  il  était  accrédité.  Mais  ce  ne  serait  pas  une  véritable 
exception,  car,  dans  ce  cas,  il  a  valablement  effectué  par 
anticipation  la  remise  dont  il  était  tenu. 

L'art.  2004  ne  parle  du  droit  qui  appartient  au  mandant 
de  contraindre  le  mandataire  à  la  remise  de  la  procuration 
qu'à  l'occasion  de  la  révocation  proprement  dite.  Mais  il  faut 
étendre  celte  faculté  à  tous  les  événements  qui  entraînent 
la  cessation  du  mandat,  soit  du  chef  du  mandant,  soit  du 
chef  du  mandataire,  comme  la  renonciation  ou  la  faillite  de 
ce  dernier. 

Cette  solution  doit  encore  être  appliquée  aux  causes 
d'extinction  inhérentes  au  mandat  lui-même,  telles  que 
l'arrivée  du  terme,  la  défaillance  de  la  condition,  la  termi- 
naison de  l'affaire. 

124.  Il  faut  encore  étendre  à  tous  les  événements  enlrai- 

nant  la  cessation  du  mandat,  la  règle  suivante,  résumant 

les  explications  qui  précèdent,  quoiqu'elle  ne  soit  formulée 

qu'à  l'occasion  de  la  révocation  : 

Art.  2005.  La  révocation  noti-  traité  dans  l'ignorance  de  cette 
fiée  au  seul  mandataire  ne  peut  révocation,  sauf  au  mandant  son 
être  opposée  aux  tiers  qui  ont      recours  contre  le  mandataire  ('). 

Ainsi,  la  vente  faite  par  un  notaire,  malgré  l'opposition 
que  lui  notifie  le  vendeur  en  lui  retirant  tout  mandat  pour 
vendre,  est  valable  a  l'égard  de  l'acquéreur  de  bonne  foi  qui 
ignorait  la  notification  (1). 

C'est  au  mandant  qu'il  appartient  de  prouver  le  fait  de  la 


O  Art.  2003.  —  L.  12  %  16,  D.  17,  1,  Mandait. 
(l)  Bruxelles,  21  juin  1843,  B.  J.,  43,  1331. 


184  LIV.    m,    TIT.    XllI.    DU    MANDAT. 

révocation  (1),  et  de  la  connaissance  acquise  en  temps  utile 
par  le  tiers. 

125.  La  révocation  peut  être  expresse  ou  tacite.  La  révo- 
cation expresse  sera  faite  dans  n'importe  quelle  forme, 
pourvu  qu'elle  soit  portée  à  la  connaissance  du  mandataire, 
notamment  par  exploit  d'iiuissier. 

La  révocation  tacite  est  celle  qui  résulte  de  certaines 
circonstances  de  nature  à  faire  présumer  la  révocation. 

Ainsi  : 

Art.  2006.  La  constitution  d'un  du  premier,  à  compter  du  jour 
nouveau  mandataire  pour  la  où  elle  a  été  notifiée  à  celui-ci  ('). 
même    affaire,   vaut   révocation 

Ce  n'est  là  cependant  qu'une  présomption,  car  on  peut 
avoir  plusieurs  mandataires  pour  la  même  affaire.  Par 
conséquent,  lorsqu'il  sera  établi,  en  fait,  que  le  nouveau 
mandat  n'a  pas  été  donné  pour  révoquer  le  premier,  que  le 
mandataire  connaissant  cette  nouvelle  constitution,  loin  de 
se  considérer  comme  révoqué  de  son  mandat  spécial,  a 
continué  l'exécution  de  ce  mandat,  conformément  à  l'in- 
lenlion  du  mandant,  il  n'y  aura  pas  lieu  d'appliquer 
l'art.  2006  (2).  Mais,  dans  le  doute,  il  faudra  présumer  chez 
le  mandant  l'intention  de  révoquer  le  premier  mandat.  Telle 
est  l'unique  signification  de  Tart.  2006. 

Du  reste,  pour  savoir  si  un  second  mandat  emporte  révo- 
cation du  premier,  il  faudra  vérifier  l'objet  précis  et  déter- 
miné de  chacun  des  deux  mandats,  Si,  pour  les  deux,  il  y  a 
identité  d'objet,  la  présomption  de  l'art.  2006  sera  applicable. 
Il  n'y  aura  pas  de  difficulté  quand  cette  identité  se  retrou- 
vera dans  deux  mandats  également  spéciaux  ou  également 
généraux. 

Si  le  premier  mandat  est  général  pour  toute  une  certaine 


(•)  Art.  2006 .  —  L.  31  g  2,  D.  3,  3,  De  procur. 

(1)  Gass.  10  nov.  1886,  S.  88,  1,  207. 

(2)  Gass.  2  mars  1891,  D.  92,  1,  31. 
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catégorie  d'affaires,  par  exemple  pour  tout  ce  qui  concerne 
l'exploitation  et  l'administration  d'un  domaine,  et  que  le 
second  soit  spécial  et  relatif  à  un  seul  des  actes  auxquels 
s'appliquait  le  premier,  par  exemple  à  la  vente  d'une  coupe 
de  bois  taillis  dépendant  du  même  domaine,  le  premier 
mandat  général  ne  sera  révoqué  qu'en  ce  qui  concerne 
l'affaire  formant  l'objet  du  second.  Ce  sera  plutôt  un  cas  de 
modification  que  de  révocation  proprement  dite. 

Dans  l'hypothèse  inverse,  quand  le  premier  mandat  est 
spécial  et  le  second  général,  on  peut  raisonner  comme  dans 
le  cas  où  il  y  aura  conflit  entre  deux  lois.  Il  est  admis  qu'une 
loi  générale  ne  déroge  pas,  sauf  précision  contraire,  à  une 
loi  spéciale  antérieure  (Voy.  t.  I,  n"  47).  Il  doit  en  être  ainsi 
de  la  loi  du  mandat.  Il  faudra  donc  décider  que,  dans  le 
mandat  général  ne  se  trouvera  pas  comprise  l'affaire  formant 
l'objet  du  premier  mandat  spécial.  En  réalité  il  n'y  a  pas 
identité  d'objet  dans  les  deux  mandats. 

Nous  verrons  plus  loin  que  la  déclaration  d'absence  peut 
encore  donner  lieu  à  une  application  de  l'art.  2006  [Infrà^ 
n°  135). 

Dans  tous  les  cas  où  la  constitution  d'un  nouveau  manda- 
taire doit  mettre  fin  au  premier  mandat,  la  révocation  résulte 
non  dujait  matériel  de  la  constitution  d'un  nouveau  man- 
dataire, mais,  comme  nous  l'avons  fait  remarquer,  de  la 
volonté  de  révoquer  le  premier  mandat,  volonté  que  cette 
constitution  permet  de  supposer. 

Il  est  également  permis  de  supposer  que  le  mandant 
n^a  pas  voulu  rester  sans  mandataire,  puisqu'il  a  pris  soin 
d'en  désigner  un  autre  en  révoquant  l'ancien.  Il  est  donc 
probable  qu'il  a  entendu,  sauf  précision  contraire,  subor- 
donner la  révocation  du  premier  mandat  à  l'efficacité  du 
second.  Par  conséquent,  si  le  second  mandat  est  nul  ou  est 
refusé  par  le  nouveau  mandataire,  la  volonté  de  révoquer 
quand  même  le  premier  mandat  n'est  plus  certaine,  et  cela 
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suffit  pour  maintenir  ce  mandat  (1).  Nous  avons  déjà  ren- 
contré, en  matière  de  novation,  une  semblable  difficulté 
quant  à  l'appréciation  de  la  volonté  du  créancier.  Suivant 
l'opinion  générale  l'annulation  de  la  nouvelle  obligation  fera 
tomber  la  novation,  et  la  première  obligation  ne  sera  pas 
éteinte  (Voy.  t.  VIII,  nM06). 

La  révocation  soit  tacite,  soit  expresse  peut  avoir  lieu  en 
tout  état  de  cause.  Elle  peut  donc  intervenir  alors  que  les 
choses  sont  encore  entières,  avant  que  l'exécution  du  man- 
dat ait  commencé.  Elle  peut  aussi  être  faite  après  que  l'exé- 
cution du  mandat  a  déjà  été  entreprise  par  le  mandataire. 

Dans  le  premier  cas  le  mandat  est  à  considérer  comme 
n'ayant  jamais  existé.  Dans  le  second  cas  le  mandat  ne 
prend  fin  que  pour  les  actes  restant  encore  à  accomplir.  Les 
actes  déjà  consommés  ne  reçoivent  aucune  atteinte. 

N»  3.  —  Renonciation  du  mandataire. 

126.  —  Faculté  pour  le  mandataire  de  renoncer  au  mandat,  art.  2007. 

127.  —  Le  mandataire  peut-il  s'interdire  l'exercice  de  cette  faculté? 

128.  —  La  renonciation  ne  doit  pas  être  inopportune. 

126.  Au  droit  qui  appartient  au  mandant  de  révoquer  la 
procuration,  correspond  chez  le  mandataire  la  faculté  de 
renoncer  au  mandat. 

Il  y  a  néanmoins  une  importante  nuance  entre  les  deux 
situations.  En  acceptant  le  mandat  offert  le  mandataire, 
gratuit  ou  salarié,  peu  importe,  contracte  volontairement 
l'obligation  d'accomplir  le  mandat.  Il  semble  donc  qu'il  ne 
devrait  pas  avoir  le  droit  de  se  dégager  unilatéralement 
d'une  telle  obligation.  Mais,  d'un  autre  côté,  il  rend  un  bon 
office,  et  les  circonstances  peuvent  l'empêcher  de  persister 
dans  ses  intentions  bienveillantes  envers  le  mandant.  La  loi 
a  concilié  tous  les  intérêts  en  permettant  au  mandataire  de 

(Ij  Conirà,  Guillouard,  n°  219,  elles  auteurs  cités  en  note. 
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renoncer  au  mandat,  pourvu  que  sa  renonciation  ne  soit  pas 
inopportune,  c'est-à-dire  pourvu  que  le  mandant  ait  encore 
la  possibilité  de  faire  par  lui-même,  ou  par  un  autre  manda- 
taire, l'opération  envisagée.  Différemment,  il  y  aurait  de  la 
part  du  mandataire  simple  inexécution  du  mandat,  et  sa 
responsabilité  se  trouverait  engagée. 

Art.  20<'j7.  Le  mandataire  peut  taire,  à  moins  que  cf-lui-ci  ne  se 
renoncer  an  mandat,  en  notifiant  trouve  dans  l'impossibilité  de 
au  mandant  sa  renonciation.  —  continuer  le  mandat  sans  en 
Néanmoins,  si  cette  renonciation  éprouver  lui-même  un  préju- 
préjudicie  au  mandant,  il  devra  dice  considérable. 
en  être  indemnisé  par  le  manda- 
Il  suit  des  observations  faites  ci-dessus  que  la  renoncia- 
tion du  mandataire,  à  Tinverse  de  la  révocation  émanée  du 
mandant,  ne  peut  jamais  être  tacite,  et  doit  nécessairement 
être  formelle.  Si  elle  pouvait  avoir  lieu  tacitement,  elle  résul- 
terait de  tout  acte  impliquant  de  la  part  du  mandataire  la 
volonté  de  ne  pas  remplir  le  mandat;  ce  serait  encore  un 
simple  cas  d'inexécution.  Pour  ce  motif  l'art.  2007,  en  décla- 
rant que  le  mandataire  peut  renoncer  au  mandat,  en  noti- 
fiant au  mandant  sa  renonciation,  ne  peut  s'entendre  que 
comme  se  référant  à  une  renonciation  expresse. 

127.  On  peut  se  poser,  pour  la  renonciation,  la  même 
question  que  pour  la  révocation,  celle  de  savoir  si  le  man- 
dataire pourrait,  par  une  clause  formelle,  s'interdire  la 
faculté  de  renoncer  à  accomplir  le  mandat.  —  11  est  indubi- 
table qu'une  personne  peut  contracter  l'obligation  de  faire 
gratuitement  quelque  chose.  Or  l'objet  d'une  telle  obligation 
peut  consister  aussi  bien  dans  le  fait  d'agir  au  noyn  et  pour 
le  compte  d'un  autre,  que  dans  toute  autre  prestation,  et 
alors  l'obligation  ainsi  contractée  ne  peut  être  éteinte  que 
par  le  paiement  ou  les  autres  causes  admises  par  la  loi.  La 
convention  que  nous  venons  de  décrire  présente  précisément 
les  caractères  du  mandat.  Il  faut  donc  reconnaître  que  le 
mandat  implique,  par  sa  nature,  la  liberté  pour  le  manda- 
taire de  se  dégager  en  temps  opportun,  mais  que  le  con- 
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traire  peut]  résulter  d'une  clause  formelle  ou  même  des 
circonstances.  C'est  ce  qui  arrivera  chaque  fois  que  le  mandat 
aura  été  employé  comme  moyen  destiné  à  faciliter  ou  assu- 
rer l'exécution  d'un  autre  contrat. 

Ainsi,  un  architecte  s'est  chargé  de  la  construction  d'un 
bâtiment  avec  les  matériaux  que  le  maître  doit  tenir  à  sa 
disposition.  Mais,  en  même  temps,  et  pour  plus  de  sûreté, 
il  a  été  convenu  que  l'architecte  se  procurerait  lui-même 
les  matériaux  convenables  en  traitant  avec  les  fournisseurs, 
au  nom  et  pour  le  compte  du  maitre.  Le  mandataire,  évi- 
demment, ne  peut,  dans  ce  cas,  renoncer  au  mandat,  ou, 
ce  qui  revient  au  même,  il  ne  pourrait  y  renoncer  qu'en 
violant  le  contrat  principal. 

De  même  le  prête-nom,  celui  qui  est  demeuré  en  appa- 
rence investi  d'un  droit  appartenant  en  réalité  au  mandant, 
et  qu'il  s'est  obligé  à  faire  valoir  pour  le  compte  de  celui-ci, 
ne  pourrait  renoncer  purement  et  simplement  au  mandat 
qu'il  a  accepté.  Ainsi  une  cession  de  créance  a  eu  lieu,  mais 
la  cession  n'a  pas  été  régularisée  et  il  a  été  convenu  que  le 
cédant,  demeuré  titulaire  apparent  de  la  créance,  agirait, 
le  cas  échéant,  pour  le  compte  du  cessionnaire.  Dans  ce 
cas,  le  cédant  ne'pourrait  pas  renoncer  purement  et  simple- 
ment au  mandat,  c'est-à-dire  qu'il  ne  pourrait  se  soustraire 
à  la  nécessité  de' jouer  le  rôle  qu'il  a  accepté,  qu'à  la  condi- 
tion de  procurer  effectivement  au  cessionnaire  l'équivalent 
du  droit  cédé  ou  le  droit  cédé  lui-même. 

128.  La  renonciation,  avons-nous  dit,  ne  doit  pas  être 
inopportune.  Il  est  facile  néanmoins  de  comprendre  que 
le  mandataire  peut  se  trouver  dans  l'impossibihté  de  conti- 
nuer l'exécution  du  mandat  ou  de  la  commencer,  suivant 
les  cas,  sans  en  éprouver  lui-même  un  préjudice  considé- 
rable.Dans  cette  hypothèse,  l'art.  2007  l'autorise  à  renoncer, 
quand  même  la  renonciation  serait  préjudiciable  aux  intérêts 
du  mandant.  Le  mandataire,  en  acceptant  le  mandat,  n'a  pas. 
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en  effet,  entendu  sacrifier  ses  propres  intérêts.  On  donne 
en  général  comme  exemples  de  justes  causes  de  renoncia- 
tion, la  maladie,  l'absence,  etc.  (1). 

N»  4.  —  Interdiction  du  mandant  ou  du  mandataire;  faillite,  déconfiture. 

129.  —  Le  mauvais  état  des  affaires  du  mandant,  ou  le  dérangement 

de  ses  facultés  mentales,  ne  mettent  pas  fin  au  mandat. 

130.  —  Il  en  est  autrement  de  l'interdiction  du  mandant  ou  du 

mandataire. 

131.  —  De  la  nomination  du  conseil  judiciaire,  de  la  déconfiture  et 

de  la  faillite. 

129.  Faudrait-il  ajouter  aux  causes  de  cessation  du  man- 
dat, comme  le  font  quelques  auteurs,  le  dérangement  des 
affaires  du  mandant,  qui  ne  permettrait  pas  au  mandataire 
de  rentrer  dans  ses  avances?  Nous  ne  le  pensons  pas;  en 
pareille  hypothèse,  le  mandataire  n'aurait  qu'à  réclamer  au 
mandant  des  sûretés  préalables.*  S'il  les  obtenait  ou  sïl  avait 
les  mains  garnies,  il  ne  pourrait  pas  renoncer. 

Le  dérangement  des  facultés  mentales  chez  le  mandant, 
tant  qu'il  n'y  a  pas  d'interdiction  prononcée,  ne  met  pas  fin 
au  mandat  (2).  Il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté;  les  prin- 
cipes généraux  et  le  texte  de  l'art.  2003,  qui  parle  seulement 
de  l'interdiction,  veulent  qu'il  en  soit  ainsi.  La  solution  ne 
peut,  d'ailleurs,  nuire  au  mandataire,  qui  a  toujours  la 
faculté  de  renoncer  au  mandat.  Mais  elle  intéresse  surtout 
les  tiers  qui,  mis  en  rapport  avec  un  mandataire  pour 
traiter  une  affaire  déterminée,  ne  peuvent,  à  ce  moment, 
vérifier  l'état  mental  du  mandant  qui  est  peut-être  dans  un 
lieu  éloigné.  Cependant,  pour  expliquer  cette  décision,  on  a 
donné  les  motifs  les  plus  erronés;  on  a  dit  :  «  Que,  par 
rapport  aux  tiers  qui  contractent  avec  des  mandataires,  la 

(1)  Cass.  7  juiU.  1870,  D.  71,  1,  1G8. 

(2)  Aix,  19  nov.  1889,  D.  90,  2,  156. 
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personnalité  des  mandants  recule  au  second  plan  ;  que  c'est 
la  capacité  des  mandataires  qui  sollicite  les  investigations, 
parce  qu'elle  seule  s'annonce,  se  produit,  est  susceptible  de 
contrôle;  que  les  mandants  s'effacent,  disparaissent  pour 
ainsi  dire  derrière  ceux  qui  les  représentent,  qui  jouent  leur 
rôle,  qu'ils  ont  eux-mêmes  substitué  en  leur  lieu  et 
place  (1).  »  Ces  motifs  sont  absolument  faux;  jamais  les 
tiers  n'ont  à  se  préoccuper  de  la  capacité  du  mandataire, 
lequel,  d'ailleurs,  peut  être  incapable.  Aussi,  d'après  les 
propres  paroles  de  Tarrible  dans  son  rapport  au  Tribunat, 
«  il  est  absolument  indifférent  à  la  tierce  personne  avec 
laquelle  on  doit  traiter  que  le  mandataire  ait  ou  n'ait  pas 
la  capacité  de  contracter...  La  personne  du  mandataire  dis- 
parait comme  un  échafaudage  devenu  inutile  après  la 
construction  de  l'édifice,  etc.  (2).  » 

130.  C'est  donc  seulement  l'interdiction  du  mandant  qui, 
d'après  l'art.  2003,  doit  entraîner  la  cessation  du  mandat. 
Le  même  texte  déclare  qu'il  en  est  de  même  de  l'interdiction 
du  mandataire.  Mais  le  motif  est  différent. 

En  effet,  il  est  facile  de  comprendre  que  l'interdiction  du 
mandant  met  fin  au  mandat,  puisqu'il  n'est  plus  possible 
d'agir  au  nom  d'un  homme  à  qui  la  loi  ne  permet  plus  de 
stipuler  pour  lui-même  (3)  et  dont  la  personnalité,  bien  loin 
de  reculer  au  second  plan,  comme  on  l'a  dit,  demeure  seule 
sur  la  scène  juridique. 

Pour  l'interdiction  du  mandataire,  le  point  de  vue  change. 
Si  son  interdiction  met  fin  au  mandat,  ce  n'est  pas,  comme 
on  le  dit  souvent,  parce  que  le  mandataire  devenant  inca- 
pable de  gérer  ses  propres  affaires,  il  serait  peu  logique  de 
le  laisser  gérer  celles  des  autres.  Nous  savons,  en  effet,  que 

(1)  Motifs  de  l'arrêt  précité. 

(2)  Fenet,  t.  XIV,  p.  59S. 

(3)  Discours  au  Corps  législatif  (0.  Greuille),  Fenet,  t.  XIV, 
p.  6i3. 
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les  incapables  peuvent  être  choisis  pour  mandataires.  Mais 
il  s'agit  de  l'interprétation  de  la  volonté  probable  du  man- 
dant. Quand  un  mandat  est  donné  à  une  personne  capable 
et  que  cette  personne  devient  plus  tard  incapable,  avant 
l'accomplissement  du  mandat,  la  situation  change.  Il  est 
permis  de  supposer  que  le  mandant  voudra  révoquer  le 
mandat,  puisque  désormais  le  mandataire  ne  peut  plus 
s'obliger  en  cette  qualité.  Or  la  loi  fait  précisément  ce  que 
le  mandant  aurait  fait  lui-même,  elle  révoque  immédiate- 
ment le  mandat. 

131.  L'art.  2003  ne  parle  que  de  l'interdiction  du  mandant 
ou  du  mandataire,  mais  il  faut,  par  parité  de  motifs,  étendre 
la  solution  qui  précède  au  cas  où  soit  le  mandant,  soit  le 
mandataire,  a  été  pourvu  d'un  conseil  judiciaire  et  aussi  à 
l'hypothèse  où  la  femme  non  mariée,  mandante  ou  manda- 
taire, vient  à  contracter  mariage  avant  l'accomplissement 
du  mandat  (1).  Dans  tous  les  cas,  il  s'est  produit  dans  la 
condition  et  la  capacité  du  mandataire  une  modification 
assez  grave  pour  faire  admettre  que  le  mandant  n'aurait  pas 
hésité  à  révoquer  immédiatement  le  mandat.  Si  le  change- 
ment s'est  produit  dans  la  personne  du  mandant  lui-même, 
on  doit  reconnaitre  que  ce  dernier  n'a  plus  la  capacité  de 
persister  dans  le  mandat  par  lui  donné. 

La  déconfiture  du  mandant  ou  du  mandataire  met  fin  au 
mandat,  d'après  l'art.  2003.  A  plus  forte  raison  doit-il  en 
être  de  même  de  leur  faillite,  ou  de  leur  mise  en  liquidation 
judiciaire  (2).  On  comprend  sans  difficulté  qu'il  en  soit  ainsi 
quand  ces  événements  se  produisent  dans  la  personne  du 


(i)  Trib.  Liège,  7  nov.  1883,  Pas.,  85,  3,  32;  Ddranton,  t.  XVIII, 
n»'  285,  286;  Guillouard,  iVlM  ;  Baudry-Lacantinerie.  t.  III,  n°'  936; 
Contra,  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  91. 

(2)  Amiens,  21  mars  1891,  D.  92,  2,  305  (Voy.  toutefois  la  note); 
AuBRY  et  Ra'j,  s  417,  texte  et  note  14;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  92; 
Guillouard,  n'^  243;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n»  937. 


16-2  LIV.    m,    TIT.    XIII.    DU   MANDAT. 

mandataire  et  qu'il  s'agit  d'un  mandai  donné  uniquement 
dans  l'intérêt  du  mandant  lui-même.  Mais  le  mandat  donné 
dans  l'intérêt  du  failli  continuera  de  subsister,  sauf  au  syndic 
à  veiller  à  ce  que  le  mandai  soit  exécuté  d'après  les  termes 
du  contrat  (1). 

De  même,  la  déconfiture  du  mandataire  ne  met  pas  fin  au 
mandat  donné  in  rem  suam,  ou  comme  condition  d'exécution 
d'un  autre  contrat  (2). 

Quant  à  la  faillite  du  mandant,  elle  ne  révoque  le  mandat 
que  pour  les  actes  que  ce  dernier  ne  peut  plus  faire  lui- 
même.  11  en  est  autrement  pour  les  actes  que  le  failli  con- 
serve la  capacité  de  faire,  et  pour  lesquels  le  syndic  n'a 
pas  mandat  de  le  remplacer  (3). 

>'"  5.  —  Mort  du  mandant  ou  du  mandataire.  Autres  causes  d'extinction  du 

mandat. 

132.  —  Mort  du  mandant. 

133.  —  Quid  dans  le  cas  de  mandat  in  rem  suam,  de  préte-nom, 

134.  —  De  substitution? 

135.  —  Absence  du  mandant. 

136.  —  Obligations  du  mandataire  en  cas  de  décès  du  mandant;  cas 

où  il  a  ignoré  ce  décès,  art.  2008. 

137.  —  Conséquences  à  l'égard  des  tiers,  art.  2009. 

138.  —  Mort  du  mandataire;  obligations  de  ses  héritiers,  art.  2010. 

139.  —  Echéance  du  terme. 

140.  —  Arrivée  de  la  condition. 

141.  --   Terminaison  de  l'affaire  objet  du  mandat. 

132.  D'après  l'art.  2003,  la  mort  du  mandant  et  du  manda- 
taire mettent  également  fin  au  mandat. 

D'abord,  la  mort  du  mandant  doit  mettre  fin  au  mandat, 
aussi  bien  au  point  de  vue  du  mandataire  qu'à  celui  où  s'est 
placé  le  mandant  lui-même.  Le  mandataire,  en  effet,  avait 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  95. 

(2)  Liège,  4  mai  1844,  Pas.,  4,  1,  82. 

(3)  Gand,  27  janv.  1876,  Pas.,  76,  2,  154. 
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eu  l'intention  de  rendre  service  seulement  au  mandant,  sans 
envisager  la  personne  des  héritiers  de  celui-ci.  Quant  au 
mandant,  il  a  été  déterminé  à  s'adresser  au  mandataire  à 
raison  de  la  confiance  qu'il  avait  dans  la  personne  de 
ce  dernier.  En  offrant  le  mandat,  il  a,  par  dérogation  à 
la  règle  générale,  stipulé  pour  lui  seul  et  non  pour  ses 
héritiers. 

.11  pourrait  rentrer  dans  la  règle  générale  en  donnant  un 
mandat  dont  l'exécution  ne  commencerait  qu'après  sa  mort. 
Il  y  a  eu  sur  ce  point  quelques  difficultés  (1).  Mais  la  doctrine 
en  général  et  la  jurisprudence  sont  d'accord  pour  valider  les 
mandats  de  cette  nature  (2)  celui,  par  exemple,  ayant  pour 
objet  de  payer  certaines  dettes  après  la  mort  du  mandant  (3). 
On  décide  de  même  pour  le  cas  où  une  personne  chargerait 
un  ami  de  publier  certains  documents  après  sa  mort  (4). 
Mais  le  fait  de  publier  des  documents,  considéré  en  soi,  n'est 
pas  un  acte  juridique,  et  n'implique  pas  d'ailleurs  la  repré- 
sentation d'une  personne  par  une  autre.  L'hypothèse  est 
donc  en  dehors  de  la  théorie  du  mandat.  Il  en  est  de  même 
de  la  mission  donnée  par  une  personne  à  une  autre  de  lui 
faire  élever  un  tombeau  ou  de  veiller  à  ses  fanérailles,  — 
mais  nous  savons  que  depuis  la  loi  du  18  novembre  1887 
toute  déclaration  relative  aux  funérailles  sera  valable  et 
obligatoire  si  elle  s'est  produite  dans  la  forme  testamen- 
taire, quoique  ne  contenant  aucune  disposition  quant  aux 
biens  (Voy.  t.  1,  n°  348;  t.  VI,  n»  311). 

Enfin,  nous  avons  vu  que  la  mission  donnée  à  un  exécu- 
teur testamentaire  ne  constitue  pas  un  véritable  mandat  (5). 


(1)  Voy.  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  88. 

(2)  AuBRY  et  Rau,  $  416,  texte  et  note  12;   Guillouard,  n»  232; 

BAUDRY-LACANTINERre,  t.  lil,  n"  93.5. 

(3)  Casa.  Belgique,  2  juin  1887,  D.  89,  2,  39, 
(4j  Paris,  lOdéc.  18S0,  S.  50,  2,  623. 

(5)  Contra,  Guillouard,  n°  232. 
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L'exécuteur  testamentaire  n'est  qu'un  agent  d'exécution 
(Voy.  t.  VI,n°357). 

La  cessation  du  mandat  par  la  mort  du  mandant  s'applique 
d'ailleurs  à  toute  espèce  de  mandat  reconnu  ou  supposé  par 
la  loi,  même  au  mandat  qui  résulte  pour  le  porteur  d'une 
lettre  de  change  d'un  endossement  irrégulier  (1). 

De  même,  la  dissolution  votée  par  l'assemblée  générale 
des  actionnaires  d'une  société^  mettant  fin  à  la  vie  commer- 
ciale de  cette  société,  entraîne  comme  conséquence  naturelle 
et  forcée,  la  cessation  du  mandat  non  statutaire  donné  par 
la  société  à  un  tiers  (2). 

133.  La  règle  dont  nous  parlons  ne  concerne  que  les 
mandats  donnés  uniquement  dans  l'intérêt  du  mandant. 

Par  conséquent,  sont  en  dehors  de  la  règle  et  ne  consti- 
tuent pas  des  exceptions  comme  le  déclarent  à  tort  quelques 
auteurs  : 

Les  mandats  donnés  dans  l'intérêt  du  mandant  et  du 
mandataire  ou  d'un  tiers;  et,  par  conséquent,  les  mandats 
qui  sont  la  condition  de  l'exécution  d'un  autre  contrat  (3); 

Les  mandats  apparents  qui  se  traduisent  en  réalité  par 
une  procuratio  in  rem  suam.  Néanmoins,  en  cas  de  décès  du 
prétendu  mandant,  le  mandataire  in  rem  suam  devra  faire 
établir  ou  reconnaître  en  cas  de  difficulté,  qu'il  est  seul 
réellement  investi  du  droit  formant  l'objet  de  la  procura- 
tion; 

Enfin,  les  mandats  donnés  sous  la  forme  de  pre'te-noms; 
ils  ne  sauraient  prendre  fin  par  la  mort  du  mandant  (4); 
quand  même,  les  tiers  auraient  connu  à  la  fois  la  qualité  du 

(1)  Cass.  12  nov.  1890,  D.  91,  1,  408. 

(2)  Cass.  26  nov.  1891,  D.  92,  1,  411. 

(3)  Cass.  16  mai  1882,  S.  84,  1,  154;  Rouen,  l»--  avr.  1892,  D.  94, 
2,  13i;  DuRANTON,  t.  XVIII,  n"  284;  Adbry  et  Rad,  g  416;  Pont,  loc. 
cit.,  t.  I,  n»  1140;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  86;  Guillouard,  n»  233. 

(4)  Cass.  25janv.  1864,  S,  64/ 1,  105;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  87. 
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prète-nom  et  le  décès  du  mandant  (1).  Nous  ne  comprenons 
pas  comment  on  a  pu  contester  cette  solution  :  on  reconnaît 
que  le  mandat  ne  finit  pas  par  la  mort  du  mandant,  lorsque 
celui-ci  a  exprimé  d'une  manière  formelle,  ou  d'une  manière 
implicite,  la  volonté  que  le  mandataire  continue  sa  gestion 
après  le  décès  de  lui,  mandant  (ïî).  Or,  le  principal  avantage 
que  présente  l'emploi  d'un  prête-nom,  c'est  de  permettre 
l'exécution  du  mandat  après  la  mort  du  mandant,  sans 
même  parler  du  mandat...  Cette  observation  semble  décisive, 
alors  surtout  qu'il  appartient  aux  juges  du  fond  d'apprécier 
souverainement  si  les  parties  n'ont  pas  eu  la  volonté  de 
prolonger  le  mandat  au-delà  de  la  mort  du  mandant  (3). 

134.  Quand  il  y  a  eu  substitution,  les  pouvoirs  du  manda- 
taire substitué  sont-ils  anéantis  par  le  décès  du  manda- 
taire substituant,  ou  seulement  par  le  décès  du  mandant? 

Il  faut  d'abord  faire  une  distinction  :  si  le  mandataire 
substituant  n'a  pas  donné  pouvoir  au  tiers  à  qui  il  a  délégué 
l'exécution  du  mandat,  d'agir  lui-même  au  nom  du  mandant, 
si  ce  tiers  a  agi  au  nom  du  mandataire,  il  n'y  a  pas  eu 
véritablement  substitution,  ainsi  que  nous  l'avons  fait  re- 
marquer. 11  est  manifeste  qu'à  l'égard  de  ce  tiers  ne  con- 
naissant que  le  mandataire,  lequel  était  pour  lui  un  mandant, 
le  mandat  doit  finir  par  la  mort  de  ce  mandataire.  Le  décès 
du  mandant  originaire  serait  pour  le  second  mandataire,  qui 
ne  le  connaît  pas,  ou  est  censé  ne  pas  le  connaître,  un  évé- 
nement sans  conséquence  juridique.  Sauf  au  mandataire,  s'il 
veut  éviter  des  difficultés,  à  révoquer  immédiatement  les 
pouvoirs  par  lui  donnés  au  tiers. 

Si,  au  contraire,  le  mandataire  originaire  s'est  réellement 
substitué  un  tiers,  à  qui  il  aurait  donné  mandat  d'agir  au 

(1)  Contra,  Aubry  et  Rau,  %  410,  texte  et  note  H;  Pont,  loc.  cit., 
n°  1143;  Guillouard,  n»  23o. 

(2)  Guillouard,  n»  232. 

(3)  Cass.  belge,  2  juin  1887,- Pas.,  87,  1,  285. 

XII.  11 
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nom  du  mandant,  seul  cas  dans  lequel  il  y  a  véritablement 
subsliluUon,  il  faut  logiquement  décider  que  les  pouvoirs  du 
mandataire  substitué  seront  dans  tous  les  cas  révoqués  par 
le  décès  du  mandant.  Nous  disons  dayis  tous  les  cas,  c'est- 
à-dire  que  le  mandataire  ait  été,  ou  non,  autorisé  à  se  subs- 
tituer quelqu'un.  11  serait,  en  effet,  inadmissible  que  le 
substitué,  qui  a  accepté  la  mission  d'agir  aie  nom  du  man- 
dant, put  être  considéré  comme  ayant  encore  le  pouvoir 
d"agir  quand  celui  qu'il  prétend  représenter  est  décédé. 

Quelle  sera  donc  l'influence  du  décès  du  mandataire  subs- 
tituant lui-même? 

Il  faut  ne  pas  perdre  de  vue  que,  chaque  fois  qu'il  y  a  eu 
véritable  substitution,  le  substitué  a  eu  forcément  connais- 
sance du  mandat  originaire,  puisqu'il  acceptait  la  mission 
d'agir  au  nom  du  premier  mandant.  Il  devait  donc  se  faire 
exhiber  les  pouvoirs  de  son  substituant. 

Si,  d'après  ces  pouvoirs,  le  substituant  était  autorisé  à 
se  faire  remplacer  par  un  tiers  dans  l'exécution  du  mandat, 
le  décès  du  mandataire  substituant  ne  peut  rien  changer  à  la 
situation  du  substitué  ;  le  mandat  continue  d'exister. 

Si,  au  contraire,  le  substituant  n'était  pas  autorisé  à  se 
faire  remplacer  par  un  tiers,  il  est  manifeste  que  les  pouvoirs 
du  substitué  sont  subordonnés  à  la  persistance  des  pouvoirs 
du  substituant.  Or,  le  décès  du  mandataire  substituant  met 
fin  au  mandat  convenu  entre  lui  et  le  mandant  principal; 
il  s'ensuit  que  le  substitué  doit  se  considérer  comme  révoqué 
par  le  décès  de  celui  de  qui  il  tenait  le  pouvoir  d'agir  au 
nom  du  mandant,  sans  que  le  mandant  y^ait  consenti. 

135.  Le  mandat,  d'une  manière  générale,  sera  donc  révoqué 
par  la  mort  du  mandant,  quelles  que  soient  les  circonstances 
qui  l'auront  entourée,  quand  même  il  [s'agirait  d'un  suicide 
qui  viendrait  inopinément  mettre  fin  à  un  mandat  salarié,  et 
enlever  ainsi  au  mandataire  l'espérance  de  pouvoir  béné- 
ficier du  salaire  promis. 
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On  fait  remarquer  que  l'absence  du  mandant  ne  peut  être 
assimilée  au  décès  et  ne  met  pas  fin  au  mandat  (1).  Cela  est 
évident,  et  il  était  presque  inutile  de  le  dire.  La  question  n'est 
pas  là;  il  s'agit  de  savoir  si  la  déclaration  d'absence  peut 
avoir  pour  résultat  la  fin  du  mandat,  non  par  application  de 
ce  qui  vient  d'être  dit  par  rapport  au  décès  du  mandant, 
mais  par  application  de  la  règle  formulée  dans  l'art.  2006  sur 
la  révocation  d'un  mandat  par  un  mandat  nouveau  ayant  le 
même  objet.  * 

Plusieurs  hypothèses  doivent  être  distinguées  : 

Si  le  présumé  absent  a  laissé  une  procuration  générale 
à  un  mandataire  chargé  de  le  représenter,  et  que  les  héritiers 
présomptifs  soient  envoyés  en  possession  provisoire,  le 
mandat  général  d'administrer  que  comporte  cet  envoi  en 
possession  mettra  fin  au  mandat  général  donné  par  l'absent 
lui-même. 

Si  celui-ci  avait  simplement  donné  un  mandat  spécial 
concernant  la  gestion  de  certains  biens  ou  de  certains 
intérêts  particularisés,  l'envoi  en  possession  des  héritiers  pré- 
somptifs laisserait  subsister  ce  mandat  spécial. 

Si  la  déclaration  d'absence  était  poursuivie  par  des  inté- 
ressés ayant  sur  certains  biens  de  l'absent  des  droits  subor- 
donnés à  son  décès,  ces  intéressés  devraient  être  envoyés  en 
possession  provisoire  des  biens  dont  il  s'agit,  et  par  con- 
séquent le  pouvoir  de  les  administrer  leur  appartiendrait,  le 
mandat  spécial  donné  pour  ces  mêmes  biens  devant  s'éva- 
nouir. 

Dans  la  même  hypothèse,  si  le  présumé  absent  avait  donné 
un  mandat  général  pour  l'administration  de  tout  son  patri- 
moine, l'administration  spéciale  appartenant  aux  intéressés, 
qui  auraient  obtenu  l'envoi  en  possession  de  certains  biens 
seulement,  laisserait  subsister  le  mandat  général  pour  le 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n^  82;  Gcillouard,  n»  237. 
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restant  du  patrimoine,  pourvu,  bien  entendu,  que  les  héritiers 
présomptifs  ne  demandent  pas,  de  leur  côté,  l'envoi  en  pos- 
session auquel  ils  ont  droit  (Voy.  t.  I^"",  n°»41i  et  420). 

136.  Le  décès  du  mandant,  quoique  mettant  fin  théorique- 
ment au  mandat,  ne  peut  pas  néanmoins,  dans  l'évolution 
pratique  du  droit,  avoir  pour  résultat  immédiat  et  absolu  de 
dégager  le  mandataire  de  toutes  ses  obligations  relatives 
à  l'exécution  du  mandat.  Voilà  pourquoi  l'art.  1991  g  2  dis- 
pose que  le  mandataire  est  tenu  d'achever  la  chose  com- 
mencée au  décès  du  mandant,  s'il  y  a  péril  en  la  demeure. 
C'est  donc  au  mandataire,  quand  survient  le  décès  du  man- 
dant, à  apprécier,  d'après  les  circonstances,  s'il  doit  ou  non 
continuer  l'affaire  commencée.  Il  devra  s'abstenir  s'il  n'y 
a  pas  urgence  (1).  La  disposition  de  l'art.  1991  s'applique 
aussi  bien  aux  actes  judiciaires  qu'aux  actes  extrajudi- 
ciaires (2). 

Mais  ne  s'applique-t-elle  qu'à  la  continuation  d'une  ges- 
tion déjà  commencée,  ou  peut-on  l'étendre  au  cas  où  l'exé- 
cution n'est  pas  encore  commencée?  On  a  soutenu  l'affirma- 
tive en  donnant  comme  exemple  le  cas  où  le  mandataire 
vient  d'apprendre  qu'une  maison  du  mandant  menace  ruine 
et  où  le  premier  acte  de  son  administration  allait  être  de 
faire  étayer  cette  maison.  «  11  devra  le  faire,  dit-on,  malgré 
la  révocation,  si  le  mandant  est  éloigné  et  qu'il  y  ait  péril  en 
la  demeure  (3).  » 

Pourquoi  si  le  mandant  est  éloigné?  Qu'est-ce  que  cela 
fait,  puisqu'on  suppose  qu'il  est  mort?  D'un  autre  côté, 
étayer  une  maison  n'est  pas  un  acte  juridique  impliquant 
la  représentation  d'une  personne.  Si  le  mandataire  con- 
naît la  mort  de  son  mandant,  il  devra  s'abstenir,  d'au- 
tant que   les    héritiers   de   celui-ci    peuvent  avoir    intérêt 

(1)  Voy.  Bruxelles,  9  janv.  1892,  Pas.,  92,  2,  210. 

(2)  Paris,  22  fév.  'i870,  D.  71,  2,  164. 
/3)  GuiLLOUARD,  n»  234. 
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à   laisser    tomber,    ou   plutôt   à  faire    démolir   la  maison. 

Si  le  mandataire  ignore  le  décès  du  mandant,  il  pourra 
non  seulement  faire  étayer  la  maison,  mais  même  passer 
des  traités  avec  un  entrepreneur  pour  faire  les  travaux  con- 
fortatifs  réclamés  par  1" urgence; 

Car  : 

Art.  2008.  Si  le  mandataire  cesser  le  mandat,  ce  qu'il  a  fait 
ignore  la  mort  du  mandant,  ou  danscelle  ignorance  est  valideCj. 
l'une  des  autres  causes  qui  font 

Du  reste,  l'obligation  imposée  au  mandataire  d'achever, 
après  le  décès  du  mandant,  l'affaire  commencée  antérieu- 
rement, ne  doit  s'entendre  que  d'une  affaire  spéciale  et 
déterminée.  Il  serait  abusif  de  l'étendre  aux  opérations  mul- 
tiples et  complexes  que  comporte,  par  exemple,  la  liquidation 
d'une  grande  maison  de  commerce  (1). 

L'art.  2008,  en  validant  les  actes  faits  par  le  mandataire 
dans  l'ignorance  d'une  des  causes  qui  a  fait  cesser  le 
mandat,  a  trait  aux  rapports  qui  existent  entre  le  mandant 
et  le  mandataire.  Le  mandant  doit,  en  effet,  indemniser  le 
mandataire  de  tout  ce  qui  lui  en  coûte  pour  s'être  chargé  du 
mandat  et  pour  l'avoir  exécuté  de  bonne  foi  dans  l'ignorance 
de  sa  cessation  (2).  Le  mandant  restera  donc  tenu  du  chef 
des  indemnités  qu'il  doit  au  mandataire  de  bonne  foi,  quand 
même  les  tiers  avec  qui  le  mandataire  a  traité  seraient,  eux, 
de  mauvaise  foi.  Dans  cette  hypothèse,  le  mandant,  lié 
envers  le  mandataire  pour  rembourser  à  celui-ci  ce  qui  lui 
est  dû,  ne  sera  pas  lié  envers  les  tiers. 

137.  Au  contraire. 

Art.  2009.  Dans  les  cas  ci-des-  taire  sont  exécutés  à  l'égard  des 
sus,  les  engagements  du  manda-      tiers  qui  sont  de  bonne  foi  ("), 

sans  qu'il  y  ail  à  distinguer  si  le  mandataire  a  été  de  bonne 

(*)  Art.  2008.  —  L.  26  pr.,  D.  17,  1,  Mandati. 

O  Art.  2009.  —  L.  26  ;M  ;  L.  58,  D.  i7,  1,  Mandati. 

(1)  Lyon,  28  mars  189o,  D.  96.  2,  347. 

(2)  PoTHiER,  Du  mandat,  n°  lOô. 
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OU  de  mauvaise  foi,  sauf,  dans  ce  dernier  cas,  le  recours  du 
mandant  contre  le  mandataire  (1). 

Sur  le  point  de  savoir  si  un  acte  passé  avec  un  tiers  par  le 
mandataire  est  antérieur  ou  postérieur  à  la  cessation  du 
mandat,  il  faut  décider  que  l'acte  fait  foi  de  sa  date  vis-à-vis 
du  mandant  qui  n'est  pas  un  tiers,  comme  nous  l'avons  déjà 
fait  remarquer,  sauf  à  celui-ci  à  faire,  le  cas  échéant,  la 
preuve  de  l'antidate  suivant  le  droit  commun  (2). 

138.  La  mort  du  mandataire,  dont  la  considération  person- 
nelle avait  déterminé  le  choix,  met  an  également  aux  pou- 
voirs dont  il  avait  été  investi,  lesquels  ne  peuvent  évidem- 
ment passer  à  ses  héritiers. 

Néanmoins, 

Art.  2010.  En  cas  de  mort  du  pourvoir,  en  attendant,  à  ce  que 
mandataire,  ses  héritiers  doivent  les  circonstances  exigent  pour 
en   donner  avis  au  mandant,  et      l'intérêt  de  celui-ci. 

Cela  ne  veut  pas  dire  que  les  héritiers  du  mandataire 
peuvent  continuer  la  gestion  commencée.  L'injonction  légale 
qui  leur  est  adressée  est  strictement  limitée  à  ce  qui  est 
indispensable  pour  empêcher  les  intérêts  du  mandant  de 
péricliter.  Ils  doivent  seulement  y  pourvoir  en  attendant. 
Cette  injonction  étant  une  suite  ou  conséquence  d'un  mandat, 
les  héritiers  devront  être  indemnisés  des  dépenses  qu'ils 
feront  à  cette  occasion  (3).  Mais  comme  le  mandat  dont  il 
s'agit  était  éteint,  la  loi  n'a  pu  leur  donner  la  qualité  de 
mandataires  et,  par  conséquent,  les  actes  postérieurs  au 
décès  du  mandant  ne  pourraient  donner  lieu  à  des  pour- 
suites pour  abus  dé  confiance,  surtout  contre  la  veuve  du 
mandataire,  qui  n'est  pas  héritière  (4). 

Si,  en  fait,  les  héritiers  avaient  continué  la  gestion  com- 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  115;  Arntz,  t.  IV,  n»  1487. 

(2)  Cass.  19  nov.  1834,  S.  35,  2,  666;  Aubry  et  Rau,  g  416,  texte  et 
note  17;  Giiillodard,  n°  213. 

(3)  Comp.  GuiLLOUARD,  n°  238. 

(4)  Cass.  2  janv.  1895,  D.  95,  1,  401. 
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mencée  par  leur  auteur,  et  cela  d'une  manière  utile  aux 
intérêts  du  mandant,  ils  pourraient  avoir  contre  ce  dernier 
l'action  de  gestion  d'affaires. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  mandataires  appelés  conjointement 
à  exécuter  le  même  mandat,  la  mort  d'un  seul  d'entre  eux 
éteint  le  mandat  à  l'égard  des  autres.  Il  est,  en  effet,  permis 
de  supposer  que  si  le  mandant  a  choisi  plusieurs  personnes 
pour  mandataires,  c'est  qu'il  a  entendu  qu'elles  agiraient 
ensemble,  qu'elles  se  contrôleraient  mutuellement,  et  c'est 
peut-être  la  considération  de  la  personne  du  mandataire 
décédé  qui  a  déterminé  le  choix  des  autres. 

Si,  néanmoins,  les  co-mandataires  n'avaient  pas  été  appelés 
à  agir  conjointement;  s'il  paraissait,  d'après  les  circons- 
tances, que  le  mandant  n'a  choisi  plusieurs  mandataires  que 
pour  mieux  assurer  l'accomplissement  du  mandai  par  le 
survivant,  en  cas  de  décès  de  l'un  d'eux,  il  est  certain  que 
ce  décès  laisserait  intact  les  pouvoirs  des  autres. 

Disons  enfin  que,  dans  le  cas  de  procuratio  in  rem  suam^ 
la  mort  du  mandataire  apparent  investira  ses  héritiers  de  la 
même  qualité  vis-à-vis  du  mandant,  sauf  à  eux  à  justifier 
de  leur  droit,  en  cas  de  difficulté. 

L'art.  2010  est  applicable,  dans  son  esprit,  au  cas  où  le 
mandataire  est  interdit  ou  tombe  en  faillite.  Le  tuteur  et  les 
syndics  doivent  donner  avis  au  mandant  de  l'interdiction  ou 
de  la  déclaration  de  faiUite.  Toutefois,  s'ils  négligent  de 
donner  cet  avis,  ils  ne  seront  pas  responsables,  car  la  lettre 
de  la  loi  ne  leur  impose  aucune  obligation  spéciale,  sauf  à 
appliquer,  s'il  y  a  lieu,  les  art.  1382  et  1383  (1). 

139.  Le  mandat  peut  être  conféré  à  terme.  Dans  ce  cas, 
l'arrivée  du  terme  a  pour  effet  d'anéantir  les  pouvoirs  du 
mandataire,  et  de  dispenser  le  mandant  d'une  révocation 
spéciale. 

(1)  Voy.  Laurent,  t.  XXVII L  nM16. 
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Le  terme  assigné  à  l'exécution  du  mandat  peut  être 
certain  ou  incertain,  explicite  ou  implicite. 

Le  terme  incertain  sera  presque  toujours  implicite,  et 
résultera,  le  plus  souvent,  de  cette  circonstance  qu'il  a  été 
donné  par  une  personne  agissant  en  une  qualité  qui  peut 
disparaître  dans  l'avenir.  Ainsi  le  mandat  donné  par  un 
tuteur,  en  sa  qualité  de  tuteur,  prendra  fin  naturellement 
par  la  cessation  des  fonctions  de  tuteur  dont  il  était  investi 
au  moment  où  le  mandat  a  été  donné.  II  en  sera  de  même 
du  mandat  donné  à  un  de  ses  préposés  par  un  trésorier- 
payeur  général.  Dans  ces  hypothèses  et  autres  semblables, 
il  a  été  entendu  implicitement  que  le  mandat  cesserait  quand 
cesseraient  les  fonctions  du  mandant. 

Mais  il  faut  observer  que,  dans  tous  les  cas,  qu'il  s'agisse 
d'un  terme  certain  résultant  d'une  clause  formelle,  ou  d'un 
terme  incertain  résultant  des  circonstances,  le  mandant 
n'est  jamais  lié,  et  demeure  toujours  libre  de  révoquer,  à  sa 
convenance,  sans  attendre  l'expiration  du  terme,  le  mandat 
qu'il  a  donné. 

140.  Le  mandat  peut  encore  être  donné  sous  une  condition 
résolutoire.  —  Il  peut  être  convenu  que  si  tel  événement 
futur  et  incertain  se  réahse,  le  mandat  cessera  de  plein  droit. 
Dans  le  cas  précédemment  examiné  où  le  mandat  a  été 
donné  en  vertu  d'une  certaine  qualité  pouvant  disparaître 
un  jour,  on  peut  dire  aussi  que  le  mandat  prend  fin  par  la 
réalisation  d'une  condition  résolutoire  implicitement  admise 
par  les  parties,  et  cette  cause  d'extinction  ne  fait  qu'un  avec 
l'arrivée  du  terme  incertain. 

Si  au  lieu  de  l'arrivée  d'une  condition  résolutoire,  il  s'agis- 
sait de  la  défaillance  d'une  condition  suspensive,  à  la  réali- 
sation de  laquelle  le  mandat  aurait  été  subordonné,  il  ne 
serait  pas  exact  de  dire  que  la  défaillance  d'une  telle  condi- 
tion mettrait  fin  au  mandat.  La  vérité  est  qu'il  n'y  aurait 
jamais  eu  mandat. 
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141.  Enfin  le  mandat  doit  cesser  par  la  terminaison  com- 
plète de  l'affaire  pour  laquelle  il  a  été  donné.  Quand  le  but 
est  atteint,  tout  effort  nouveau  est  inutile. 

Pour  savoir  quand  l'affaire  formant  Tobjet  da  mandat  doit 
être  considérée  comme  terminée,  il  faut  apprécier  rétendue 
des  pouvoirs  qui  ont  été  conférés  au  mandataire,  et  tenir 
compte  non  seulement  de  l'affaire  envisagée  en  elle-même, 
mais  encore  des  suites  naturelles  et  immédiates  qu'elle 
comporte,  et  qui  forment  avec  elle  un  tout  en  quelque  sorte 
indivisible. 

Aperçus  complémentaires  sur  la  responsabilité  pénale  du  mandant  et  du 
mandataire. 

112.  —  Responsabilité  pénale  du  mandataire;  abus  de  confiance. 
143.  —  Cas  où  le  mandataire  a  agi  en  son  propre  nom. 
Ii4.  —  Cas  où  le  mandataire  a  agi  au  nom  du  mandant. 
143.  —  Règles  communes  aux  deux  cas  précédents. 

146.  —  Responsabilité  pénale  du  mandant.  Le  mandant  peut-il  être 

considéré  comme  complice,  par  provocation,    des  faits 
punissables  formant  Tobjet  du  mandat? 

147.  —  Solution  négative. 

148.  —  Mais  il  existe  des  infractions  punissables  de  nature  à  être 

commises  par  mandataire. 

149.  —  Exemples  :  délit  d'habitude  d'usure, 

150.  —  Fausses  affirmations,  ou  stipulations  d'avantages  particuliers 

dans  les  faillites, 
loi.  —  Obstacles  à  la  liberté  des  enchères. 
152.  —  Conclusion. 

142.  Nous  n'avons  eu  jusqu'ici  à  étudier  que  les  consé- 
quences civiles  du  mandat  soit  entre  les  parties  contrac- 
tantes, soit  entre  elles  et  les  tiers.  Il  importe  néanmoins 
pour  compléter  notre  examen  de  rechercher  quelle  responsa- 
bilité le  mandataire  ou  le  mandant  lui-même  peuvent  encou- 
rir au  point  de  vue  pénal. 

On  comprend  a  priori,  pour  le  mandataire,  la  possibihté 
de  tomber  sous  le  coup  de  la  loi  répressive,  s'il  abuse  du 
mandat  qui  lui  a  été  donné  pour  porter  atteinte  à  la  fortune 
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d'aulrui,  en  faisant  tourner  à  son  profit  personnel  les 
sommes  ou  valeurs  reçues  pour  le  compte  du  mandant.  C'est 
un  cas  d'abus  de  confiance  prévu  par  l'art.  408,  C.  P.,  et 
puni  d'un  emprisonnement  de  deux  mois  au  moins,  de  deux 
ans  au  plus,  et  d'une  amende  qui  ne  pourra  excéder  le 
quart  des  restitutions  et  des  dommages-intérêts  dus  aux 
parties  lésées,  ni  être  moindre  de  2o  francs. 

L'art.  408,  C.  P.,  avec  la  rédaction  résultant  de  la  loi  du 
13  mai  1863,  dit  en  effet  :  «  Quiconque  aura  détourné  ou 
dissipé  au  préjudice  des  propriétaires,  possesseurs  ou  déten- 
teurs, des  effets,  deniers,  marchandises,  billets,  quittances 
ou  autres  écrits  contenant  ou  opérant  obligation  ou  décharge, 
qui  ne  lui  auraient  été  remis  qu'à  titre  de  louage,  de  dépôt, 
de  mandat,  de  nantissement,  de  prêt  à  usage,  ou  pour  un 
travail  salarié  ou  non  salarié...  sera  puni  des  peines  portées 
par  l'art.  406.  Si  l'abus  de  confiance  prévu  et  puni  par  le 
précédent  paragraphe  a  été  commis  par  un  officier  pubhc  ou 
ministériel,  ou  par  un  domestique,  homme  de  service  à  gage, 
élève,  clerc,  commis,  ouvrier,  compagnon  ou  apprenti,  au 
préjudice  de  son  maitre,  la  peine  sera  celle  de  la  réclusion.  » 

Il  importe  peu  que  les  sommes  ou  effets  aient  été  remis 
au  mandataire  par  le  mandant  lui-même  ou  par  les  tiers 
avec  qui  il  traitait  au  nom  du  mandant.  L'essentiel  c'est  que 
le  mandataire  les  ait  reçus  en  cette  quahté. 

Il  faut,  à  cet  égard,  rappeler  la  distinction  que  nous 
avons  faite  entre  le  cas  où  le  mandataire  a  agi  ou  doit  agir 
en  son  propre  nom  et  le  cas  où  il  doit  agir  et  où  il  agit  au 
nom  du  mandant. 

143.  Quand  le  mandataire  agit  en  son  propre  nom,  il  ne 
peut  abuser  du  mandat  qu'en  détournant  ou  dissipant  les 
effets  qui  lui  ont  été  remis  par  le  mandant  pour  l'exécution 
du  mandat.  Mais  il  est  impossible  de  concevoir  comment  il 
pourrait  se  rendre  coupable  d'abus  de  confiance  en  dispo- 
sant pour  son  propre  compte  des  effets  que  les  tiers  lui  ont 
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personnellement  remis  sans  qu'il  ait  pris  vis-à-vis- d'eux  la 
qualité  de  mandataire. 

Ainsi  une  personne  a  reçu  mandat  d'acheter  un  cheval 
déterminé.  Le  mandant  ne  lui  a  remis  pour  cela  aucune 
somme.  Le  mandataire  réussit  à  acheter  le  cheval  pour  un 
prix  bien  inférieur  à  celui  qui  lui  avait  été  indiqué.  Il  réalise 
l'acquisition  pour  son  compte,  et  revend  ensuite  le  cheval  à 
un  tiers  pour  une  somme  supérieure  au  prix  d'acquisition.  Il 
n'a  commis  d'abus  de  confiance  ni  vis-à-vis  du  tiers  avec  qui 
il  a  traité,  ni  vis-à-vis  du  mandant.  Mais  ce  dernier  aura 
recours  contre  lui  à  raison  de  l'inexécution  du  mandat. 

144.  Quand  le  mandataire  agit  au  nom  du  mandant  il  peut 
se  rendre  coupable  d'abus  de  confiance,  soit  en  détournant 
de  leur  destination  les  objets,  sommes  ou  valeurs  qu'il  a 
reçus  du  mandant  lui-même  pour  exécuter  le  mandat,  soit 
en  appliquant  à  son  profit  les  valeurs  à  lui  remises  par  les 
tiers  en  sa  qualité  de  mandataire. 

145.  C'est  le  plus  souvent  quand  il  s'agira  de  rendre 
compte  que  la  fraude  du  mandataire  infidèle  apparaîtra,  et 
il  a  été  décidé  avec  raison  que  le  mandataire  qui  a  reçu 
certaines  sommes  au  nom  du  mandant,  mais  qui  s'efforce 
d'éluder  l'obligation  de  rendre  compte  en  invoquant  des 
obstacles  supposés,  commet  un  véritable  abus  de  confiance. 

Si  le  délit  a  été  commis  de  concert  par  plusieurs  manda- 
taires condamnés  pour  ce  fait  à  des  dommages-intérêts  en 
faveur  du  mandant,  il  y  aura  solidarité  entre  eux,  confor- 
mément à  l'art,  bo,  C.  P. 

Pour  que  l'abus  de  mandat  puisse  être  puni  en  vertu  de 
l'art.  408,  C.  P.,  il  faut  évidemment  que  le  fait  du  mandat 
donné  et  accepté  soit  au  préalable  établi.  Nous  rappelons 
que  la  preuve  de  ce  fait  sera  administrée  devant  les  tribu- 
naux de  répression  conformément  au  droit  commun  (Voy. 
t.  VIII,  no  280).  Un  arrêt  détermine  suffisamment  le  contrat 
dont  la  violation  constitue  le  délit  d'abus  de  confiance,  bien 
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qu'il  ne  le  dénomme  pas  expressément,  lorsqu'il  résulte 
nettement  de  ses  termes  qu'il  s'agit  d'un  contrat  de  man- 
dat (1),  mais  c'est  à  tort  que,  par  l'emploi  d'expressions 
alternatives,  non  précisées  par  des  constatations  de  fait,  un 
arrêt  laisse  indécis,  en  matière  d'abus  de  confiance,  le  point 
de  savoir  si  la  remise  de  la  chose  a  eu  lieu  à  litre  de  dépôt 
ou  de  mandat  (2). 

Les  termes  de  l'art.  408,  C.  P.,  ne  peuvent  s'appliquer 
qu'au  détournement  par  un  mandataire  de  valeurs  mohi' 
Hères.  Il  n"est  pas  possible,  en  effet,  de  concevoir  le  détour- 
nement d'un  immeuble.  Cependant  il  peut  arriver  qu'à 
l'occasion  d'un  mandat  ayant  pour  objet  l'acquisition  d'un 
immeuble  au  nom  du  mandant  et  la  prise  de  possession  de 
cet  immeuble,  le  mandataire  abuse  de  son  mandat,  et  dé- 
tourne à  son  profit  des  valeurs  qui  seraient  réellement  mobi- 
lières à  partir  de  ce  moment,  par  exemple  :  des  outils  ara- 
toires, cabaux,  matériaux,  etc.  t. 

Enfin  le  délit  d'abus  de  confiance  ne  saurait  être  relevé  à 
la  charge  du  mandataire  quand  les  obligations  dérivant  du 
mandat  ont  disparu  par  l'effet  d'une  novation.  C'est  un  point 
qui  a  déjà  été  examiné  (Voy.  t.  VIII,  n^*  110  et  113)  (3). 

146.  La  responsabilité  pénale  du  mandant  est  plus  difficile 
à  concevoir  que  celle  du  mandataire.  Elle  ne  saurait  être 
engagée  par  le  fait  d'un  abus  de  mandat.  Le  délit  d'abus  de 
confiance  n'est  évidemment  possible  que  de  la  part  du 
mandataire. 

Mais  on  s'est  demandé  si  le  mandant  ne  pouvait  pas 
engager  sa  responsabilité  au  point  de  vue  pénal  par  le  fait 
même  d'un  mandat  par  lui  donné.  L'affirmative  adoptée  par 
les  anciens  criminalistes  a  conduit  à  admettre  ce  qu'on 
appelle  la  complicité  par  mandat.  Le  mandat  de  commettre 

(1)  Cass.  12  fév.  1881,  D.  82,  1,  187. 

(2)  Cass.  5  janv.  1883.  D.  83,  1,  36G. 

(3)  Cass.  17  déc.  1880,  D.  81,  1,  187. 
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un  fait  punissable  serait,  en  etïet,  selon  une  réflexion  de 
Rossi,  une  espèce  de  provocation  au  délit. 

On  a  prétendu  en  conséquence  que  le  mandat  d'accomplir 
un  fait  punissable  tombe  sous  le  coup  de  l'art.  60,  C.  P., 
ainsi  conçu  : 

«  Seront  considérés  comme  complices  d'une  action  qua- 
lifiée crime  ou  délit;  ceux  qui  par  dons,  promesses,  menaces, 
abus  d'autorité  ou  de  pouvoir,  machinations  ou  artifices 
coupables,  auront  provoqué  à  cette  action  ou  donné  des 
instructions  pour  le  commettre.  » 

Or,  il  ressort  de  ce  texte  qu'il  faut,  pour  qu'il  y  ait  com- 
plicité :  1°  Le  fait  de  la  provocation;  2"  que  la  volonté  de 
l'agent  ait  été  déterminée  par  un  abus  d'autorité,  des 
dons,  etc. 

D'un  autre  côté,  le  conseil  de  commettre  un  fait  délic- 
tueux ne  constituant  pas  un  fait  de  complicité,  il  en  résulte- 
rait que  le  simple  mandat  qui  ne  serait  accompagné  d'aucune 
des  circonstances  indiquées  dans  l'art.  60,  ne  rentrerait 
dans  les  prévisions  d'aucune  loi  pénale. 

Quoi  qu'il  en  soit,  on  a  admis  que  le  complice  par  mandat 
devait  être  puni  de  la  peine  prononcée  par  la  loi  pour  le  fait 
auquel  se  rattache  sa  complicité.  Cela  a  donné  lieu,  néan- 
moins, à  quelques  difficultés  théoriques  qui  témoignent 
contre  la  solution  adoptée.  .Si  le  mandataire  a  dépassé  les 
limites  du  mandat  qui  lui  a  été  donné,  faudra-t-il  appliquer 
la  peine  édictée  pour  le  crime  ordonné  ou  celle  qui  réprime 
le  crime  commis?  La  question  est  controversée  chez  les 
criminalistes ;  quelques-uns  proposent  une  distinction  repo- 
sant, ou  plutôt  paraissant  reposer  sur  quelques  textes  du 
droit  romain.  Si  le  mandant  avait  pu  prévoir  la  possibilité  de 
la  perpétration  d'un  crime  plus  grave,  il  serait  responsable 
de  cette  aggravation  ;  dans  le  cas  contraire,  il  ne  le  serait 
pas.  Si  le  crime  commis  était  moins  grave  que  le  crime 
ordonné,   on    admet  sans    difficulté   que   le   complice    par 
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mandat  ne   doit  être    puni    que    pour   le  crime  commis. 

147.  Ces  solutions  ne  résistent  pas  à  l'examen.  Il  nous  est 
impossible  de  comprendre  en  quoi  peut  consister  la  compli- 
cité par  mandat,  et  comment  la  notion  du  mandat  pourrait 
se  combiner  avec  la  perpétration  d'un  crime. 

Le  mandat  n'est  et  ne  peut  être  que  l'opération  définie 
par  l'art.  1984  :  un  acte  par  lequel  une  personne  donne  à 
une  autre  le  pouvoir  de  faire  quelque  chose  pour  son 
compte  et  en  son  nom.  Le  mandat  a  nécessairement  pour 
objet  une  opération  juridique  à  accomplir,  et  il  est  inad- 
missible qu'on  puisse  sérieusement  appliquer  la  dénomina- 
tion de  mandat  à  la  provocation  à  commettre  un  crime.  Les 
mots  ne  font  rien  au  fond  de  la  question.  Celui  qui  dit  à  un 
autre  :  Je  vous  promets  telle  somme  si  vous  commettez  tel 
crime;  je  vous  donne  l'ordre  de  commettre  tel  crime,  sinon 
vous  périrez  de  ma  main,  se  rend  évidemment  coupable  de 
provocation  au  crime,  sans  que  l'idée  de  mandat  entre  pour 
quelque  chose  dans  les  éléments  de  cette  provocation.  Si, 
au  lieu  de  se  servir  d'expressions  semblables,  il  a  dit  :  Je 
vous  donne  mandat  de  commettre  tel  crime  dans  mon 
intérêt  et  je  vous  donnerai  telle  somme  d'argent,  sinon  vous 
périrez  de  ma  main,  il  y  a  encore  provocation,  mais,  malgré 
les  expressions  employées,  l'idée  juridique  de  mandat  est 
aussi  étrangère  à  cette  espèce  qu'à  l'espèce  précédente.  Les 
textes  donnent  raison  à  notre  aperçu. 

L'art.  349,  C.  P.,  porte  :  ceux  qui  auront  exposé  et  délaissé 
en  un  lieu  soUtaire  un  enfant  au-dessous  de  l'âge  de  sept 
ans  accomplis,  ceux  qui  auront  donné  l'ordre  de  l'exposer 
ainsi,  si  cet  ordre  a  été  exécuté,  seront,  pour  ce  seul  fait, 
condamnés,  etc.  Or,  supposons  qu'au  lieu  d'un  ordre  on  ait 
donné  un  mandat,  qu'on  ait  dit  à  une  personne  :  je  vous 
donne  mandat  d'aller  retirer  cet  enfant  de  telle  maison  où  je 
l'ai  placé,  de  le  transporter  dans  tel  lieu  déterminé  et  de  l'y 
abandonner,  est-ce  qu'il  pourra  y  avoir  le  moindre  doute  sur 
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le  caractère  punissable  de  ce  prétendu  mandat?  Pourquoi? 
Parce  que,  en  réalité,  il  ne  s'agit  que  d'un  modus  loquendi, 
d'une  façon  de  parler  qui  ne  doit  avoir  aucune  conséquence 
juridique,  et  pas  du  tout  du  contrat  de  mandat  tel  qu'il  est 
réglé  par  le  Gode. 

Or,  c'est  la  théorie  de  la  responsabilité  pénale  du  mandant 
qu'il  s'agit  de  construire,  c'est-à-dire  du  mandat  en  donnant 
à  cette  dénomination  son  sens  technique  juridique.  Il  faut 
donc  en  établir  les  bases  tout  à  fait  en  dehors  de  la  compli- 
cité pénale  ordinaire  qui  doit  demeurer  étrangère  à  la 
question. 

148.  Pour  que  la  responsabilité  pénale  d'un  mandant 
puisse  se  trouver  engagée  uniquement  à  raison  du  mandat, 
il  faut  :  1°  que  l'objet  du  mandat  consiste  dans  une  véritable 
opération  juridique  devant  être  accomplie  au  nom  et  pour  le 
compte  du  mandant;  2°  que  cette  opération  juridique  con- 
tienne en  même  temps  une  contravention  à  une  disposition 
de  la  loi  répressive. 

Chaque  fois  que  ce  double  caractère  se  rencontrera,  il  sera 
vrai  de  dire  que  le  mandant  a  commis  un  fait  punissable,  et 
comme  il  a  été  représenté  par  son  mandataire,  il  devra  être 
puni  non  comme  complice  mais  comme  auteur.  Nous  disons 
qu'il  devra  être  puni  comme  auteur  et  non  comme  co-auteur, 
parce  que,  dans  la  plupart  des  cas,  le  mandataire  ne  sera 
punissable  à  aucun  point  de  vue. 

Pour  rendre  notre  pensée  d'une  autre  manière,  nous 
dirons  qu'il  existe  certaines  catégories  d'infractions  punissa- 
bles qui  peuvent  être  commises  par  l'intermédiaire  d'un 
mandataire.  C'est  ce  point  de  vue  qui  a  échappé  aux  crimi- 
nalistes.  Il  s'agit  donc,  tout  simplement,  de  dresser,  en 
quelque  sorte,  le  catalogue  des  infractions  qui  présentent  ce 
caractère  particulier. 

149.  Le  premier  délit  qui  parait  de  nature  à  pouvoir  être 
commis  par   mandataire   est   le  délit   d'habitude   d'usure 
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réprime  par  la  loi  du  19  décembre  1850.  Un  individu  peut 
donner  mandat  à  un  autre  de  prêter  à  un  taux  supérieur  au 
taux  légal,  les  capitaux  qu'il  lui  aura  confiés  à  cet  effet. 
Plusieurs  prêts  de  ce  genre  effectués  soit  directement,  soit 
par  mandataire,  pourront  constituer  le  délit  d'usure.  L'hypo- 
thèse envisagée  n'a  rien  de  chimérique.  Les  usuriers  ont 
souvent  recours  pour  l'exploitation  illicite  de  leurs  capitaux 
à  des  intermédiaires  qui  ne  dévoilent  qu'au  dernier  moment 
le  nom  de  celui  dont  ils  sont  les  mandataires.  Quelquefois 
même,  les  usuriers  se  présentent  comme  simples  intermé- 
diaires, alors  qu'ils  sont  en  réalité  les  prêteurs  directs.  Celte 
dissimulation  ne  saurait  actuellement  les  soustraire  à 
l'application  de  la  loi  (1).  L'intermédiaire  qui  sortirait  de 
son  rôle  pour  percevoir  une  commission  en  sus  du  taux 
légal,  serait  également  punissable  (2). 

150.  Le  Code  de  commerce  prévoit  plusieurs  infractions 
qui  peuvent  encore  être  commises  par  mandataire. 

Ainsi,  l'art.  o93,  C.  com,,  soumet  aux  peines  de  la  ban- 
queroute frauduleuse  :  «  ...  ^^  Les  individus  convaincus 
d'avoir  frauduleusement  présenté  et  affirmé  dans  la  faillite, 
soit  en  leur  nom,  soit  par  interposition  de  personnes,  des 
créances  supposées;  » 

Or,  il  est  facile  de  comprendre  qu'un  mandataire,  même 
de  bonne  foi,  puisse  être  chargé  de  faire  l'affirmation  de 
créance  mensongère  que  la  loi  a  pour  but  de  réprimer. 

Le  délit  prévu  par  l'art.  597,  C.  com.,  peut  encore  être 
commis  par  l'intermédiaire  d'un  mandataire,  même  de 
bonne  foi  :  «  Le  créancier,  dit  ce  texte,  qui  aura  stipulé,  soit 
avec  le  failli,  soit  avec  toute  autre  personne,  des  avantages 
particuliers  à  raison  de  son  vote  dans  les  délibérations  de  la 
faillite,  ou  qiii  aura  fait  un  traité  particulier  duquel  résul- 


(1)  Cass.  25  juin.  1879,  D.  79,  2,  211. 
2^  Trib.  corr.  Nantes,  31  mars  1879,  D.  79,  2,  211. 
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terail  en  sa  faveur  un  avantage  à  la  charge  de  l'actif  du  failli^ 
sera  puni  correctionnellement  d'un  emprisonnement  qui  ne 
pourra  excéder  une  année  et  d'une  amende  qui  ne  pourra 
être  au-dessus  de  2000  francs.  » 

11  est  facile  de  concevoir  que,  les  bases  de  ce  traité  frau- 
duleux étant  arrêtées,  le  créancier,  à  raison  d'un  empêche- 
ment personnel  quelconque,  donne  sa  procuration  à  un 
tiers  pour  signer  le  traité  en  son  nom,  sans  que  le  manda- 
taire ait  à  se  préoccuper  de  la  véritable  signification  des 
clauses  de  ce  traité. 

151.  Nous  trouvons  enfin,  dans  l'art.  412,  C.  P.,  qui  punit 
les  entraves  apportées  à  la  liberté  des  enchères,  un  autre 
déht  qui  peut  être  commis  par  l'intermédiaire  d'un  manda- 
taire. Le  f  2  de  cet  article  prononce  un  emprisonnement  de 
quinze  jours  à  trois  mois,  avec  une  amende  de  100  francs  à 
5000  francs,  contre  ceux  qui,  par  dons  ou  promesses,  auront 
écarté  les  enchérisseurs.  Or  un  individu  qui  a  intérêt  à 
écarter  un  concurrent,  dans  des  enchères  publiques,  peut 
donner  mandat  à  son  banquier  de  payer  pour  lui  une  somme 
déterminée  à  ce  concurrent,  sous  la  condition  qu'il  ne  se 
sera  pas  rendu  adjudicataire.  Il  serait  facile,  en  modifiant 
l'espèce,  de  trouver  une  combinaison  dans  laquelle  le  man- 
dataire serait  de  bonne  foi. 

152.  Y  a-t-il  encore  d'autres  hypothèses  dans  lesquelles 
un  fait  punissable  dans  la  personne  du  mandant  pourrait 
être  perpétré,  sous  sa  seule  responsabilité,  par  l'intermé- 
diaire d'un  mandataire?  On  pourrait  peut-être  en  trouver 
d'autres,  mais  celles  que  nous  venons  d'examiner  suffisent 
pour  faire  comprendre  notre  théorie. 

Ce  qu'il  y  a  de  commun  dans  les  divers  cas  ci-dessus  rap- 
portés, c'est  que,  dans  tous,  le  mandat  a  pour  objet  une 
opération  juridique  dans  laquelle  le  mandataire  agit  au  nom 
du  mandant.  De  plus,  le  mandataire  peut  toujours  avoir  été 
de  bonne  foi,  c'est-à-dire  avoir  ignoré  le  caractère  déhctueux 
XII.  12 
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de  l'opération  dont  il  s'était  chargé.  Aussi,  et  à  raison  de 
celte  bonne  foi,  faudra-l-il  admettre  le  mandataire  à  réclamer 
le  remboursement  de  ses  frais  et  avances,  sans  qu'on  puisse 
lui  opposer  son  concours  à  un  acte  illicite. 
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N»  1.  —  Rî'gles  de  Droit  international  privé. 

153-  —  Questions  de  forme. 

\M.  —  Questions  tenant  au  fond.  Principes  de  solution  entre  les 

parties,  en  cas  de  confit  de  lois. 
i53.  —  Rapports  avec  les  tiers. 

153.  Un  étranger  peut  figurer  dans  un  contrat  de  mandat, 
soit  comme  mandant,  soit  comme  mandataire. 

Sous  le  rapport  de  la  forme,  le  mandat  est  régi  par  la 
règle  générale  résumée  dans  l'adage  :  locus  régit  actum,  la 
loi  en  vigueur  au  lieu  de  la  rédaction  de  l'acte  sera  appli- 
quée. Il  faudra  donc  distinguer  suivant  le  cas  où  la  procu- 
ration est  l'unique  instrument  du  contrat  et  celui  où  elle 
s'en  détache  pour  être  l'objet  d'une  rédaction  séparée. 

La  procuration  sera  authentique  ou  sous  seing  privé,  sui- 
vant la  loi  du  pays  où  elle  a  été  rédigée.  Elle  devra  être 
authentique,  suivant  les  formes  de  ce  pays,  dans  les  cas  où 
la  loi  française  exige  que  la  procuration  soit  authentique 
pour  recevoir  exécution  en  France  (1). 

154.  Sous  le  rapport  du  fond,  le  mandat  est  régi  par  la  loi 
à  laquelle  les  parties  ont  entendu  se  soumettre,  sinon  par  la 
lex  loci  contractus,  c'est-à-dire  la  loi  du  heu  où  la  convention 
a  été  conclue. 

Il  n'y  a  pas  de  difficulté  lorsque  le  mandant  et  le  manda- 
taire se  trouvent  dans  le  même  pays. 

Mais  quand  le  mandant  et  le  mandataire  se  trouvent  dans 
des  pays  différents,  il  y  a  dissidence  entre  les  auteurs.  En 
pareil  cas,  la  convention  ne  pouvant  être  conclue  que  par 
correspondance,  il  faudra  s'en  tenir  à  ce  que  nous  avons 

(1)  Gass.  5  juin.  1827,  S.  28,  1,  103. 
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déjà  dit  concernant  les  contrats  qui  se  forment  par  corres- 
pondance (Voy.  t.  VII,  no  382). 

Il  peut,  d'ailleurs,  résulter  des  circonstances  que  les  par- 
ties ont  entendu  se  référer  à  une  autre  loi.  Ainsi,  quoique 
ayant  leur  résidence  en  des  pays  différents,  les  parties  peu- 
vent avoir  la  même  nationalité,  Dans  ce  cas,  quelques 
auteurs  proposent  d'appliquer  leur  loi  personnelle  com- 
mune (1).  Cette  solution  sera  souvent  exacte,  mais  ne  saurait 
être  érigée  en  règle  générale.  Ce  sera  une  question  de  fait  à 
résoudre  d'après  les  circonstances. 

Même  dans  le  cas  où  les  parties  sont  de  nationalité  diffé- 
rente, les  circonstances  peuvent  commander  d'appliquer  la 
loi  personnelle  du  mandant.  Ainsi  il  a  été  jugé  entre  com- 
merçant et  commis-voyageur  que  l'étendue  des  pouvoirs  de 
ce  dernier  devait  être  réglée  par  la  loi  personnelle  du 
mandant  (2). 

155.  Quant  au  contrat  qui  intervient,  en  exécution  du 
mandat,  entre  le  mandataire  et  les  tiers,  il  est  également 
soumis  aux  mêmes  règles  que  les  autres  conventions,  c'est- 
à-dire  qu'on  doit  appliquer  la  lex  loci  contractus,  ou,  selon 
la  plupart  des  auteurs,  la  loi  personnelle  des  parties  quand 
elles  ont  la  même  nationalité. 

Le  mandant  étant  représenté  par  le  mandataire,  le  lieu  du 
contrat,  lorsqu'on  doit  appliquer  la  lex  loci  contractus,  est 
celui  où  l'accord  intervient  entre  le  mandataire  et  le  tiers  (3). 

Il  a  été  cependant  jugé  que  lorsqu'un  individu  traite  en 
France  avec  un  intermédiaire  chargé  de  représenter  une 
personne  domiciliée  à  l'étranger,  la  convention  doit  être 
réputée  formée  en  pays  étranger  (4). 

(1)  Weiss,  p.  798;  Despagnet,  p.  396. 

(2)  Trib.  Leipzig,  /.  Dr.  int.  pr.,  1874,  p.  81;  Comp.  Venise, 
20  janv.  1875,  J.  Dr.  int.  pr.,  187o,  p.  232. 

(3)  Trib.  comra.  Marseille,  21  janv.  1851,  /.  Mars.,  51,  1, 141. 

(4)  Trib.  Lille,  7  juill.  1886,  /?.  int.  de  Dr.  marit.,  86-87,  p.  1S9. 
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No  2.  —  Rigles  fiscales. 

136.  —  Droit  fixe  à  percevoir  sur  les  procurations  contenant  simple 

pouvoir  d'agir. 
loi.  —  Même  droit  en  cas  de  substitution,  dépôt  pour  minute  ou 

révocation. 
158.  —  Droit=;  proportionnels  sur  les  autres  clauses  de  la  procuration. 
1.^9.  —  Procurations  dissimulant  une  transmission  de  droits. 
160.  —  Créances  du  mandant  contre  le  mandataire.  Les  héritiers  de 

ce   dernier   peuvent    distraire  de  Tactif  à  déclarer  les 

valeurs  perçues  en  vertu  du  mandat,  et  trouvées  dans  la 

succession. 

156.  Les  mandais  et  procurations,  qu'il  ne  faut  pas  con- 
fondre avec  les  mandats  de  paieynent,  donnent  lieu  à  la 
perception  de  droits  fixes  et  de  droits  proportionnels. 

Les  procurations  et  pouvoirs  ne  contenant  aucune  stipu- 
lation ni  clause  pouvant  donner  lieu  à  un  droit  proportionnel 
sont  soumis  à  un  droit  fixe  de  3  francs  avec  décimes  en 
sus  (1). 

Dans  le  cas  de  procuration  collective,  il  n'est  dû  qu'un 
seul  droit  quand  les  mandants  ont  un  intérêt  commun 
indivis,  comme  les  copropriétaires,  cohéritiers,  cocréanciers 
ou  codébiteurs  solidaires  (2). 

11  en  est  de  même  de  la  procuration  donnée  conjointement 
par  le  mari  et  la  femme  (3). 

Quand  les  mandants  n'ont  pas  d'intérêt  commun,  il  est 
perçu  autant  de  droits  distincts  qu'il  y  a  de  dispositions 
indépendantes. 

Si  la  procuration  est  donnée  à  plusieurs  mandataires  pour 
agir  conjointement,  il  n'y  a  qu'un  seul  mandat,  et,  par 
conséquent,  un  seul  droit  est  dû,  quand  même  la  solidarité 

(1)  L.  i8  fév.  1872,  art.  4;  Voy.  Demante,  Princ'pes  de  l'Enr  o  , 
t.  I,  n"  407. 

(2)  Instr.  Régie,  39  mars  184i. 

(3)  Sul.  16  mai  1864,  D.  63,  3,  83. 
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n'aurait  pas  été  stipulée  entre  les  divers  mandataires  (1). 

Si  les  mandataires  sont  constitués  pour  agir  séparément, 
ou  pour  exécuter  chacun  une  partie  distincte  du  mandat,  il 
est  dû  autant  de  droits  qu'il  y  a  de  mandataires  nommés  (2). 

La  procuration  donnée  par  plusieurs  mandants  à  des  dates 
différentes  sera  enregistrée  dans  le  délai  courant  à  partir 
de  la  première  date,  à  moins  que  l'acte  ne  doive  acquérir 
sa  perfection  que  par  le  concours  de  toutes  les  personnes 
appelées  à  y  figurer  (3). 

La  procuration  annexée  à  la  minute  d'un  acte  notarié 
pourra  n'être  soumise  à  la  formalité  du  timbre  et  de  l'enre- 
gistrement qu'au  moment  seulement  de  l'enregistrement  de 
l'acte.  C'est  ce  qui  fut  reconnu  lors  de  la  discussion  de  la  loi 
du  16  juin  1824  (art.  13). 

Si  la  procuration  résulte  d'une  lettre  missive  ou  d'un 
télégramme,  ces  pièces  seront  enregistrées  quand  on  voudra 
en  faire  usage  en  justice  ou  dans  un  acte  public  et  timbrées 
à  l'extraordinaire  sans  amende. 

La  procuration  passée  et  enregistrée  dans  les  colonies  où 
l'enregistrement  est  établi,  notamment  en  Algérie,  doit  être 
soumise  au  complément  du  droit  exigible  en  France  avant 
tout  usage  dans  un  acte  notarié. 

157.  Dans  les  cas  de  substitution,  l'acte  de  substitution  est 
soumis  au  droit  fixe  de  3  francs,  décimes  en  sus.  11  faudra, 
d'ailleurs,  appliquer  les  règles  ci-dessus  pour  l'appréciation 
des  intérêts  distincts  ou  communs. 

Le  droit  fixe  de  3  francs  est  également  applicable  aux 
dépôts  de  procuration  pour  minute  et  aux  actes  de  révoca- 
tion. Il  faudra  aussi,  dans  ces  deux  hypothèses,  appliquer 
par  analogie  les  règles  ci-dessus  touchant  l'appréciation  des 
intérêts  distincts  ou  communs. 

(1)  Dict.  d'Enreg.,  \'°  Mandat,  n°  65. 

(2)  Trib.  Lectoure,  22  fév.  1889,  J.  E.,  n"  2329-4. 

(3)  Dict.  du  notar.,  v°  Procuration,  n«  14. 
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158.  Les  droits  fixes  dont  nous  venons  de  parler  concernent 
uniquement  les  pouvoirs  donnés  pour  agir.  Mais  s'il  ressort 
de  l'acte  l'existence  de  conventions  intervenues  entre  le 
mandant  et  le  mandataire,  ou  la  reconnaissance  de  contrats 
préexistants  et  parfaits,  devenus  définitifs  entre  le  mandant  et 
des  tiers,  le  droit  de  titre  sera  perçu«selon  la  nature  de  ces 
contrats.  Entre  le  mandant  et  le  mandataire,  la  con- 
vention n'offre  le  caractère  d'un  contrat  que  s'ils  sont 
intervenus  l'un  et  l'autre  à  la  procuration  (1). 

159.  Nous  savons  encore  que  certaines  combinaisons  ont 
été  imaginées  pour  dissimuler,  sous  la  forme  d'un  mandat, 
des  acquisitions  d'immeubles  destinés  à  être  revendus 
(V.  Suprà,  n»  4).  Toutes  les  fois  que  le  caractère  ou  la 
présomption  de  la  vente  préalable  a  pu  ressortir  des  cir- 
constances et  du  rapprochement  des  faits,  les  actes  qualifiés 
de  procuration  ont  été  imposés  au  droit  ordinaire  de 
mutation  ('2). 

160.  Lorsque  le  mandat  prend  fin  par  le  décès  du  mandant, 
les  créances  qui  pouvaient  en  résulter  au  profit  de  celui-ci 
font  partie  de  l'actif  de  sa  succession  et  doivent  être 
déclarées. 

Quand  le  mandat  est  éteint  par  la  mort  du  mandataire, 
les  diverses  obligations  dont  ce  dernier  était  tenu  envers  le 
mandant  passent  à  ses  héritiers.  Ceux-ci,  obligés  de  rendre 
compte  de  la  gestion  de  leur  auteur,  doivent  donc  remettre 
au  mandant  les  objets,  sommes  ou  valeurs,  perçus  à  l'occa- 
sion du  mandat. 

Quelle  va  donc  être,  vis-à-vis  de  la  régie,  la  [position  de 
ces  héritiers  en  ce  qui  touche  les  sommes  ou  valeurs  perçues 
par  le  défunt  en  vertu  du  mandat? 

Si  l'on  appliquait  les  principes  ordinaires  du  droit  civil,  il 


(1)  Voy.  Amiaud,  Traité  form.  du  notar.,  v"  Procuration,  n»  31S, 

(2)  Amiaud,  loc.  cit.,  n»  321. 
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faudrait  dire  que  le  mandant  ayant  seulement  un  droit  de 
créance  à  faire  valoir  contre  le  mandataire,  les  héritiers  de 
ce  dernier  sont  tenus  d'opérer  les  restitutions  résultant  du 
mandat,  comme  ils  sont  tenus  de  payer  les  autres  dettes  du 
défunt.  Or,  comme  les  droits  de  mutation  par  décès  sont 
dus  sans  dislraclion  des  charges  (V.  t.  V,  n°  276  his),  il  en 
résulterait  que  les  héritiers  du  mandataire  devraient  acquitter 
ces  droits  sur  toutes  les  valeurs  reçues  en  exécution  du 
mandat. 

Mais  la  jurisprudence  et  l'administration  de  l'enregistre- 
ment ont  admis  que,  lorsqu'on  trouve  dans  une  succession 
des  valeurs  de  même  nature  que  celles  reçues  par  le  de 
cujus,  de  son  vivant,  en  vertu  du  mandat,  ces  valeurs 
devaient  être  considérées  comme  n'ayant  jamais  appartenu 
au  mandataire  et  devraient,  dès  lors,  être  déduites  pour  la 
perception  des  droits. 

Cette  solution  ne  devrait  pas,  évidemment,  recevoir  d'ap- 
plication, si  le  mandataire,  dans  l'impossibilité  de  rem- 
bourser immédiatement  le  mandant,  avait  obtenu  de  lui  un 
délai  ou  s'était  laissé  condamner.  Il  serait  alors  devenu  un 
débiteur  ordinaire,  et  ses  héritiers  devraient  subir  l'applica- 
tion du  principe  de  la  non-distraction  des  charges. 
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CHAPITRE  PREMIER 

DE  LA  NATURE  ET    DE  l'etENDDE   DU    CAUTIONNEMENT. 

No  1.  —  Nature  du  cautionnement. 

16i.  —  Notion  du  cautionnement;  diverses  espèces  de  cautionne- 
ment. 

162.  —  Définition,  art.  20H  ;  c'est  un  contrat  consensuel. 

163.  —  Il  est  unilatéral,  mais  peut  devenir  bilatéral. 

164.  —  Le  cautionnement  qui  peut  être  gratuit  à  l'égard  du  débi- 

teur, est  à  titre  onéreux  à  l'égard  du  créancier. 

165.  —  Quid  si  le  cautionnement  intervient  après  la  naissance  de  la 

créance  garantie"? 

166.  —  Caractère  accessoire  du  cautionnement;  il  suppose  l'exis- 

tence d'une  obligation  principale,  art.  2012. 

167.  —  Cette  obligation  doit  être  valable. 

168.  —  Dérogation  quant  aux  obligations  annulables  à  raison  d'une 

exception  personnelle  à  l'obligé. 

169.  —  Quid  de  l'obligation  annulable  à  raison  d'un  vice  du  consen- 

tement"? 

170.  —  De  la  dette  cautionnée  envisagée  quant  à  son  objet. 

171.  —  Modalités  du  cautionnement. 

172.  —  Comparaison  de  la  caution  personnelle  avec  la  caution  réelle. 

173.  —  Comparaison  avec  les  cas  d'expromission,  de  plusieurs  débi- 

teurs solidaires.  —  De  la  caution  solidaire. 

174.  —  Comparaison  avec  les  porte-fort. 

175.  —  Avec  la  recommandation  ou  conseil. 

161.  Nous  avons  rencontré  certaines  clauses  spéciales  qui 
ont  pour  but  d'assurer  indirectement  l'efficacité  ou  l'exécu- 
tion des  obligations  conventionnelles,  par  exemple  la  clause 
pénale  et  celle  qui  est  relative  aux  arrhes. 
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Il  est  d'autres  moyens  tendant  plus  directement  au  même 
but,  et  qui  se  traduisent  par  l'accession  d'une  tierce  per- 
sonne se  chargeant  volontairement  de  l'obligation  d'autrui. 

D'abord  on  peut  s'engager,  comme  co-débiteur  solidaire, 
pour  une  dette  à  laquelle  on  est  personnellement  étranger. 
On  est  alors  placé,  vis-à-vis  du  créancier,  sur  la  même  ligne 
que  le  débiteur  pour  lequel  on  est  intervenu.  A  l'égard  du 
créancier,  il  n'y  a  que  des  co-débiteurs  solidaires,  tenus 
tous  principalement.  C'est  une  situation  que  nous  avons 
déjà  étudiée. 

Il  est  des  cas,  au  contraire,  où  l'accession  d'une  tierce 
personne  qui  consent  à  se  charger  de  l'obligation  d'autrui 
aura  pour  résultat  la  bbération  du  débiteur  originaire.  Il  y 
aura  alors  ce  qu'on  appelle  expromissio,  c'est-à-dire  nova- 
lion  par  la  substitution  d'un  débiteur  nouveau  à  l'ancien 
(Voy.  t.  VllI,  n"'  116  et  suiv.). 

Enfin,  il  y  a  une  situation  en  quelque  sorte  intermédiaire, 
celle  où  l'obligation  assumée  par  le  tiers  qui  intervient  est 
subsidiaire  et  seulement  accessoire  par  rapport  à  l'obligation 
du  débiteur  originaire  qui  demeure  principale. 

C'est  le  cas  du  cautionnement  conventionnel  ou  fidé- 
jussion. 

Le  cautionnement  peut  d'ailleurs  être  légal,  judiciaire  ou 
conventionnel. 

La  caution  conventionnelle  est  aussi  bien  celle  que  le 
débiteur  donne  au  créancier  au  moment  où  il  contracte 
l'obligation,  que  celle  qu'il  promet  au  créancier  de  lui  fournir. 

La  caution  légale  est  celle  qui  doit  être  fournie  en  exécu- 
tion d'une  obligation  écrite  dans  la  loi. 

La  caution  judiciaire  est  celle  qui  doit  être  fournie  en 
exécution  d'une  sentence  judiciaire. 

Notre  titre  du  cautionnement  contient  un  chapitre  spécial, 
le  quatrième,  sur  les  cautions  légales  et  les  cautions  judi- 
ciaires. 
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L'intérêt  de  la  dislinction  consiste,  comme  nous  le  verrons 
plus  loin,  en  ce  que  la  caution  judiciaire  ne  peut  demander 
la  discussion  du  débiteur  principal,  et  en  ce  que,  dans  les 
cas  de  caution  légale  et  de  caution  judiciaire,  le  débiteur  qui 
ne  trouve  pas  de  caution  peut  donner  en  place  un  gage  ou 
nantissement  suffisant. 

162.  Le  cautionnement  conventionnel  est,  d'après  les 
indications  qui  précèdent,  un  contrat  accessoire  par  lequel 
on  s'engage  personnellement  et  par  voie  de  suite  sur  tous 
ses  biens,  envers  le  titulaire  d'une  créance  sur  un  tiers  à 
exécuter  subsidiairement  l'obligation  de  ce  tiers. 

Par  conséquent, 

Art.  20H.  Celui  qui  se  rend  faire  à  cette  obligation,  si  le 
caution  d'une  obligation,  se  sou-  débiteur  n'y  satisfait  pas  lui- 
met  envers  le  créancier  à  satis-      même  (*]. 

Le  contrat  de  cautionnement  ou  de  fidéjussion  peut  pro- 
céder spontanément  de  la  volonté  libre  des  parties.  Souvent 
aussi,  il  peut  avoir  lieu  en  exécution  d'une  obligation  de 
fournir  caution. 

Dans  tous  les  cas,  le  contrat  de  fidéjussion,  envisagé  en 
lui-même,  indépendamment  des  circonstances  qui  l'ont 
provoqué,  est  purement  consensuel,  en  ce  sens  que  le  con- 
sentement des  parties  n'est  assujetti  à  aucune  forme.  Il 
suffit  qu'il  soit  exprimé,  n'importe  comment,  mais  ne  saurait 
être  présumé  (art.  2013).  Il  est  d'ailleurs,  comme  tous  les 
contrats,  régi  par  les  art.  1109  et  suiv.,  et  peut,  dès  lors, 
être  annulé  en  tout  ou  en  partie  lorsqu'il  a  été  consenti  par 
suite  d'une  erreur  sur  la  substance  ou  les  qualités  substan- 
tielles (1),  par  l'effet  d'un  dol  ou  de  la  violence,  ou  lorsqu'il 
a  été  subordonné  à  une  condition  jugée  impossible  (2). 

163.  Le  même  contrat  est  en  principe  unilatéral  puisqu'au . 

0  L.  1  §  8,  D.  U,  7,  De  oblig.  et  act. 

(1)  Cass.  30  juin,  1894,  S.  95,  1,  72;  Comp.  Trib.  fédéral  suisse, 
B  juill.  1895,  S.  96,  4,  22. 

(2)  Cass.  8  janv.  1894,  S.  95,  1,  279. 
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moment  de  sa  date  il  n'engendre  d'obligation  qu'à  la  charge 
de  la  caution.  L'acte  qui  le  constate  n'est  donc  pas  soumis 
à  la  règle  de  l'art.  132o  et  ne  doit  pas  être  fait  en  double 
original.  Le  même  acte  devra,  au  contraire,  satisfaire  aux 
exigences  de  l'art.  1326  en  ce  qui  touche  les  formalités  du 
bon  ou  approuvé,  même  dans  le  cas  où  il  s'applique  à  la 
promesse  de  payer  une  valeur  non  déterminée  dans  son 
quantum  (Voy.  t.  VII F,  n°  245)  (1). 

Le  contrat  deviendrait  bi-latéral  s'il  contenait  une  obliga- 
tion à  la  charge  du  créancier  au  profit  de  la  caution  elle- 
même.  L'art.  1325  deviendrait  alors  applicable.  Mais  les 
clauses  ayant  uniquement  pour  but  de  rendre  l'engagement 
de  la  caution  moins  étendu  que  celui  du  débiteur  principal, 
ne  sauraient  être  considérées  comme  ayant  le  caractère 
d'obligations  à  la  charge  du  créancier  (2). 

164.  Le  fait  de  se  constituer  caution  pour  un  autre  est,  en 
général,  un  acte  gratuit  vis-à-vis  du  débiteur  cautionné. 
Mais  si  la  caution  se  fait  payer  son  intervention  par  le  débi- 
teur, l'acte  devient  alors  à  titre  onéreux  vis-à-vis  de  celui-ci. 

Si  celui  qui  intervient  stipulait  une  rémunération  de  la 
part  du  créancier,  l'opération  perdrait  son  caractère  de 
cautionnement  pour  revêtir  celui  d'une  sorte  d'assurance.  La 
caution  serait  l'assureur,  le  créancier  deviendrait  l'assuré, 
et  la  lémunération  convenue  serait  la  prime.  C'est  ce  qu 
arrive  dans  l'opération  commerciale  appelée  le  Du  croire, 
par  laquelle  un  commissionnaire  se  porte  garant  de  la 
solvabilité  des  deux  commerçants  entre  lesquels  il  sert 
d'intermédiaire  (3). 

L'intérêt  qui  s'attache  à  considérer  le  commissionnaire 
soumis  au  Du  croire  plutôt  comme  assureur  que  comme 

(1)  Cass.  16  fév.  1S92,  S.  93,  1,  409;  Guillouard,  TraHé  du  cnu- 
tionnemmi,  n"  10;  Contra,  Cass.  belge,  l"juin  1830,  Pas.,  50,  \,  301. 

(2)  Alger,  22  mai  1878,  S.  78,  2,  33.^. 

(3)  L\unENT,  t.  XXVIII,  n'^  12i;  Guillouaud,  n»  22. 
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caution,  consiste  en  ce  qu'il  ne  pourra  invoquer  le  bénéfice 
de  discussion. 

Le  cautionnement,  d'ailleurs,  a  toujours,  vis-à-vis  du 
créaQcier,  le  caractère  d'un  contrat  à  titre  onéreux. 

Ce  contrat,  disait  Potliier,  «  n'est  pas  de  la  classe  des 
contrats  bienfaisants,  car  le  créancier  ne  reçoit  par  ce  con- 
rat  rien  au-delà  de  ce  qui  lui  est  dû.  Il  ne  se  procure  qu'une 
sûreté  pour  ce  qui  lui  est  dû,  sans  laquelle  il  n'aurait  pas 
contracté  avec  le  débiteur  principal  ou  ne  lui  aurait  pas 
accordé  le  terme  qu'il  lui  accorde.  Mais  le  cautionnement 
renferme  un  bienfait  à  l'égard  du  débiteur  pour  qui  la  cau- 
tion s'oblige  (1).  > 

Qu'est-ce  à  dire?  C'est  que,  pour  le  créancier  le  cautionne- 
ment n'est  qu'une  condition  du  contrat  principal  ou  du  sur- 
sis accordé  au  débiteur.  Sans  doute,  en  fait,  le  cautionne- 
ment peut  procurer  un  certain  avantage  au  créancier  en 
rendant  moins  douteux  le  remboursement  de  la  créance, 
mais  de  là  à  voir  dans  le  cautionnement  une  véritable  libé- 
ralité à  l'adresse  du  créancier,  il  y  a  loin.  L'intérêt  de  cette 
remarque  consiste  en  ce  que  si  l'engagement  de  la  caution 
est  attaqué  par  ses  créanciers  propres,  en  vertu  de  l'action 
paulienne  (art.  1167);  il  ne  sera  révoqué  que  s'il  est  établi 
que  le  créancier  a  été  complice  de  la  caution  pour  frustrer 
les  créanciers  de  celle-ci  (2).  Nous  avons  rencontré  une  diffi- 
culté analogue  en  matière  de  constitution  de  dot.  Mais  nous 
avons  soutenu,  contrairement  à  la  jurisprudence,  que  la 
constitution  de  dot  était  toujours  un  acte  gratuit  même  à 
l'égard  du  doté  et  de  son  conjoint  (Voy.  t.  VII,  n»  222,  et 
t.  IX,  n°  9).  Or,  on  ne  saurait  assimiler  au  doté  et  à  son  con- 
joint un  créancier  qui  n'entend  recevoir  aucune  libéralité,  mais 
qui  cherche  seulement  à  obtenir  le  paiement  qui  lui  est  dû. 

(1)  Des  obligations,  n°  36o;  Contra,  Guillouard,  n"  19. 

(2)  Cass.  13  mars  1834,  D.  54,  1,  248;  Comp.  Laurent,  t.  XXVIII, 
no  125. 
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165.  On  soutient  que  la  solution  par  nous  adoptée  doit 
subir  une  restriction  dans  le  cas  où  le  cautionnement  est 
intervenu  après  la  naissance  de  la  créance,  parce  qu'alors  il 
n'aurait  pas  été  la  condition  du  contrat  principal.  Mais  on 
reconnaît  qu'il  a  rendu  service  au  débiteur  :  «  en  empêchant 
que  des  poursuites  soient  dirigées  contre  lui  (1)  ».  C'est  donc 
un  simple  déplacement  de  la  question;  le  contrat  principal, 
par  rapport  au  cautionnement,  est  alors  celui  par  lequel  le 
créancier,  en  considération  du  cautionnement,  accorde  un 
sursis  au  débiteur. 

Il  faudrait,  cependant,  admettre  une  restriction  pour  le  cas 
où  le  cautionnement  est  intervenu  au  moment  de  la  forma- 
tion de  l'obligation  principale,  afin  de  garantir  l'exécution 
d'une  libéralité.  Mais  cette  restriction  ne  devrait  pas  avoir 
lieu,  si  le  cautionnement  n'intervenait  que  postérieurement 
à  la  perfection  de  la  libéralité.  Il  n'y  aurait  pas  à  rechercher 
si  celui  qui  accepte  le  cautionnement  était  antérieurement 
devenu  créancier  à  titre  gratuit  ou  à  titre  onéreux.  Il  est,  en 
effet,  certain  qu'il  n'a  pas  eu  l'intention  de  recevoir  une  nou- 
velle libéralité  en  acceptant  l'engagement  d'une  caution  au 
prix  d'un  sursis  accordé  à  celui  qui  doit  payer. 

Le  cautionnement  n'est  donc  un  acte  gratuit  que  vis-à-vis 
du  débiteur  cautionné.  Sera-t-il  sujet  au  rapport  et  à  la 
réduction  si  le  débiteur  était  successible  de  la  caution?  Tout 
acte  gratuit  ne  constitue  pas  une  donation  au  sens  de  la  loi. 
Il  faut  pour  qu'il  y  ait  donation  un  dessaisissement  actuel  et 
irrévocable  portant  sur  un  élément  de  l'actif  du  donateur. 
Le  recours  qui  appartient  à  la  caution  quand  elle  a  payé  pour 
le  débiteur,  empêche  ce  dessaisissement  quel  qu'en  soit 
d'ailleurs  le  résultat.  Il  en  sera  autrement  si  la  caution  s'est 
engagée  avec  l'intention  de  n'exercer  aucun  recours  contre 
le  débiteur  (:î).  Ce  sera  là  une  question  de  fait  à  apprécier 

(1)  GuiLLOUARD,  loc.  cit. 

(2)  Cass.  29  déc.  1858,  S.  59,  d,  209. 
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d'après  les  circonstances  (1);  mais  la  réduction,  si  elle  est 
prononcée,  n'aura  aucun  effet  contre  le  créancier. 

166.  L'engagement  de  la  caution  ne  saurait  se  suffire  à 
lui-même;  c'est,  essentiellement,  une  obligation  accessoire. 

Par  conséquent, 

Art.  2012.  Le  cautionnement  encore  qu'elle  pût  être  annulée 

ne  peut  exister  que  sur  une  obli-  par    une    exception    purement 

galion  valable.  —  On  peut  néan-  personnelle  à  l'obligé,  par  exem- 

moins  cautionner  une  obligation,  pie,  dans  le  cas  de  minorité  ('). 

Le  cautionnement,  pour  exister,  doit  d'abord  avoir  pour 
support  une  obligation  principale  existant  elle-même.  Donc 
une  prétendue  obligation  à  laquelle  ferait  défaut  l'un  des 
éléments  requis  pour  son  existence,  ne  pourrait  être  cau- 
tionnée. C'est  ce  qui  a  lieu  pour  les  obligations  qui,  suivant 
la  formule  courante,  sont  sans  cause,  ou  sur  fausse  cause, 
ou  sur  cause  illicite,  comme  le  serait  une  dette  de  jeu  (2). 
(Voy.  t.  XI,  nos  3Q8  et  309);  ou  bien  la  promesse  de  payer  des 
intérêts  usuraires  (3),  la  contre-lettre  augmentant  le  prix 
du  traité  ostensible  d'un  office  ministériel,  ou  portant 
que  le  prix  on  sera  payable  avant  la  prestation  de  serment 
du  nouveau  titulaire  (4)  ;  le  traité  par  lequel  un  failli 
assure  des  avantages  particuliers  à  l'un  de  ses  créan- 
ciers (5),  la  convention  puisant  sa  cause  dans  une  présomption 
d'adultériorité  (6),  etc. 

167.  11  ne  suffit  pas  que  l'obligation  cautionnée  existe;  il 
faut  de  plus  qu'elle  soit  valable,  sinon  le  sort  du  cautionne- 
ment est  en  suspens  comme  le  sort  de  l'obligation  elle-même, 

(*)  Art,  2012.  —  L.  178,  D.  50,  17,  De  div.  rerj.  juris,  L.  23,  29, 
D.  46,  1,  De  fi'iejussor. 

(1)  GuiLLouARD,  n»  21:  Comp.  sur  tous  ces  points,  Laurent,  t.  X, 
n°6i2;  t.  XII,  n"  172. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  133;  Arntz,  t.  IV,  n»  1495;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n"  950. 

(3)  Caen,  17  mars  1874,  R.  des  arrêts  de  Caen,  74,  178. 

(4)  Cass.  8  mars  1887,  Fand.  franc.,  87,  1,  154. 
(5j  Bordeaux,  M  janv.  1882,  Gaz.  Pal.,  82.  2,  107. 
(6)  Caen,  17  juin  1863,  li.  des  arrêts  de  Caen,  63,  184. 
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Sans  doute  la  caution  d'une  obligation  annulable  existe  tant 
que  l'obligation  n'est  pas  annulée,  comme  lorsqu'il  s'agit 
d'une  obligation  entachée  d'erreur,  de  violence  ou  de  dol. 
Par  conséquent  lorsque  la  nullité  de  l'obligation  principale 
sera  couverte,  par  exemple,  par  une  ratification  expresse,  le 
cautionnement  deviendra  définitivement  valable.  Si,  au  con- 
traire, l'obligation  est  annulée  sur  la  poursuite  du  débiteur, 
le  cautionnement  sera  annulée  également  (1),  il  faut  même 
admettre,  par  argument  tiré  de  l'art.  2036,  expliqué  plus  loin 
que  la  caution  pourrait  invoquer  la  nullité  si  le  débiteur 
principal  ne  l'invoquait  pas. 

168.  Cependant  le  deuxième  paragraphe  de  notre  art.  2012 
consacre  une  dérogation  à  la  règle  que  l'annulation  d'une 
obligation  entachée  d'un  vice  qui  la  rend  annulable  entraine 
la  nuUité  du  cautionnement  qui  la  garantit.  11  admet  qu'on 
peut  valablement  cautionner  une  obligation,  encore  qu'elle 
pilt  être  annulée  par  une  exception  purement  personnelle  à 
Vobligé,  par  exeinple  dans  le  cas  de  minorité. 

Cette  dérogation  s'apphque  à  tous  les  incapables,  non 
seulement  aux  mineurs,  mais  encore  aux  femmes  mariées 
non  autorisées  (2j,  aux  interdits  (3),  aux  individus  pourvus 
d'un  conseil  judiciaire  (4).  Dans  les  hypothèses  auxquelles 
doit  s'appHquer  l'art.  2012  %  2,  la  caution  ne  pourrait  se  pré- 
valoir de  l'exception  appartenant  au  débiteur  principal,  et 
elle  demeurerait  obligée  si  celui-ci  faisait  annuler  son 
engagement. 

Pourquoi  cette  différence  entre  les  cas  d'obligations  annu- 
lables à  raison  d'un  vice  du  consentement  émané  de  l'obhgé 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n°^  134  et  suiv.;  Baudry-Lac.a.ntinerie, 
t.  III,  n«  950. 

(2)  Paris,  13  nov.  1889,  Gaz.  Pal.,  90,  1,  139;  Adbry  et  Rau,  j  424, 
texte  et  note  7;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"^'  HO  et  147;  Glillouard,  n' 57. 

(3)  AuBRY  et  Rau,  [;  424,  texte  et  noie  6;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n"  148;  Glillouard,  n"  57. 

(4)  Paris,  10  nov.  1802,  D.  93,  2,  227. 
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et  les  cas  d'obligations  annulables  à  cause  de  l'incapacité  de 
ce  dernier? 

La  différence  s'explique  facilement  : 

L'annulation  d'une  obligation  prononcée  pour  cause  de 
violence,  de  dol  ou  d'erreur  ne  laisse  subsister  aucune  obli- 
gation naturelle.  C'est  un  point  que  nous  avons  déjà  constaté 
(Voy.  t.  VII,  n**  236).  Au  contraire,  l'annulation  d'une  obli- 
gation prononcée  pour  cause  d'incapacité  du  débiteur,  laisse 
subsister  une  obligation  naturelle  (Voy.  t.  VII,  n°  235). 
Le  caulionnement  a,  par  conséquent,  dans  cette  dernière 
hypothèse,  un  support  juridique  qui  lui  fait  défaut  dans 
l'autre,  et  nous  ne  voyons  là  rien  de  contradictoire  ni  de 
difficile  à  concilier  (1).  Nous  supposons,  bien  entendu,  que 
le  cautionnement  a  été  donné  en  connaissance  de  cause,  c'est- 
à-dire  que  la  caution  connaissait  l'incapacité  du  débiteur. 

169.  Suivant  quelques  auteurs,  une  dette  annulable  pour 
cause  de  violence,  de  dol  ou  d'erreur  pourrait  être  valable- 
ment cautionnée,  par  le  motif  qu'elle  peut  être  ratifiée  (2). 
Si  l'on  veut  dire  que  la  ratification  de  l'obligation  faisant 
disparaître  le  vice  de  la  dette,  rien  ne  s'oppose  désormais  à 
la  validité  du  caulionnement,  on  affirme  une  vérité  évidem- 
ment incontestable.  Si  l'on  veut,  au  contraire,  faire  entendre 
que  le  caulionnement  doit  persister,  même  après  l'annulation 
de  la  dette  prononcée  pour  cause  de  violence,  d'erreur  ou  de 
dol,  on  se  trompe.  D'abord  il  faudrait  restreindre  cette  solu- 
tion au  cas  où  la  caution  a  eu  connaissance,  au  moment  oii 
elle  s'est  engagée,  de  la  cause  de  nullité  qui  viciait  l'obli- 
gation du  débiteur.  Car  si  elle  a  ignoré  ce  vice,  si  elle  a  cru 
cautionner  une  dette  valable  dont  le  paiement  lui  donnerait 
un  recours  efficace  contre  le  débiteur,  elle  pourrait  se 
dégager  en  prouvant  son  erreur. 

(\)  Conlrà,  Gcillouard,  n°  58,  I;  Comp.   Aubry  et  Rau,  g  124, 
notes  6  et  7;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»»  138  et  suiv. 
(2)  Modrlon-Demangeat,  t.  III,  n°  112o. 
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Voyons  donc  quelle  est  sa  situation  quand  elle  a  eu  con- 
naissance du  vice  de  la  dette  au  moment  où  elle  a  pris  l'en- 
gagement de  la  payer.  En  cas  pareil,  elle  est  évidemment 
censée  intervenir  pour  consolider  l'obligation  et  en  vue  du 
vice  qui  l'affecte  ou  plutôt  pour  assurer  un  paiement  au 
créancier.  Mais  pour  que  la  difficiilté  envisagée  puisse  appa- 
raître, il  faut  supposer  que  le  débiteur  a  fait  prononcer  la 
nullité  de  son  obligation  pour  cause  de  violence,  d'erreur  ou 
de  dol.  Nous  pensons  que,  dans  ce  cas,  l'engagement  con- 
tracté en  connaissance  de  cause  par  l'intervenant  doit  être 
maintenu;  cela  est  conforme  à  l'intention  des  parties.  Mais 
il  ne  peut  être  maintenu  à  titre  de  cautionnement,  puisque 
l'annulation  de  l'obligation  a  fait  disparaître  toute  obligation 
civile  et  même  toute  obligation  nalurellis.  Où  trouverait-on, 
dans  ces  conditions,  le  support  juridique  du  cautionnement? 
Il  faut  donc  reconnaître  que  l'engagement  de  l'intervenant 
ne  peut  être  maintenu  qu'à  titre  d'engagement  principal, 
contracté  conditionnellement  en  vue  d'un  certain  événement. 
Par  conséquent,  si  plusieurs  personnes  se  sont  engagées 
dans  les  mêmes  conditions,  il  ne  saurait  être  question  entre 
elles  du  recours  dont  parle  l'art.  2033,  ni,  vis-à-vis  du  créan- 
cier, du  bénéfice  de  division  résultant  de  l'art.  2026. 

170.  La  dette  valable  nécessaire  pouf  qu'un  cautionnement 
puisse  intervenir  consistera ,  indifféremment,  soit  dans  le 
paiement  d'une  somme  d'argent  dont  le  chiffre  sera  déter- 
miné ou  indéterminé,  soit  dans  l'obligation  d'accomplir  un 
fait  ou  une  prestation  quelconque;  elle  pourra  encore  être 
future  ou  conditionnelle  (1).  On  peut  cautionner,  par 
exemple,  l'obligation  éventuelle  devant  résulter  d'une  ouver- 
ture de  crédit  (2).  Dans'ce  cas,  la  caution  pourra  retirer  son 
engagement  avant  le  versement  des  deniers,  si  le  prêteur 
futur  n'a  pas  pris  l'engagement  positif  de  fournir  la  somme 

(1)  Cass.  13  nov.  1867,  D.  Supplément,  v°  Cautionnement,  n»  19. 

(2)  Bruxelles,  2  fév.  1863,  Pas.,  65,  2,  333. 
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nécessaire  à  l'emprunt  (1).  Mais  non  dans  le  cas  contraire  où 
le  préteur  devait  chercher  à  se  procurer  la  somme  nécessaire 
pour  réaliser  l'emprunt  (2).  La  caution  qui  a  garanti  un 
ouverture  de  crédit  au  débiteur  principal  est  en  droit 
d'exiger  que  le  créancier  justifie  que  sa  créance  existe  réel- 
lement et  qu'elle  rentre  dans  les  termes  du  cautionnement  (3). 

171.  Le  fidéjusseur  peut  s'obliger  sous  des  modalités  diffé- 
rentes de  celles  de  l'obligation  principale,  mais  dans  les 
limites  de  celle-ci.  Son  engagement  constitue  en  principe 
une  obligation  civile,  même  quand  il  accède  solidairement  à 
une  obligation  commerciale  (4),  excepté  s'il  a  été  pris  dans 
un  intérêt  commercial  ou  sous  une  forme  commerciale  (5).  La 
question  présentait  autrefois  un  grand  intérêt  à  cause  de  la 
contrainte  par  corps.  Elle  en  présente  encore  au  point  de 
vue  de  la  compétence.  Ce  qui  pouvait  faire  hésiter,  ce  sont 
les  dispositions  de  l'art.  637,  C.  com.,  qui  attribuent  com- 
pétence aux  tribunaux  de  commerce  quand  des  lettres  de 
change  ou  des  billets  à  ordre  portent,  à  la  fois,  des  signa- 
tures de  commerçants  et  de  non-commerçants.  Mais  on  ne 
saurait  étendre  ce  texte  au  cautionnement  de  toutes  les 
dettes  commerciales. 

172.  Ce  que  nous  venons  de  dire  sur  l'objet  et  la  nature 
du  cautionnement,  va  maintenant  nous  permettre  de  com- 
parer le  cautionnement  avec  certaines  opérations  analogues. 

Entre  le  fidéjusseur  et  le  créancier  il  existe  toujours  un 
lien  d'obligation  personnelle.  Un  semblable  lien  n'existe  pas 
quand  une  personne  se  borne  à  affecter  un  gage  ou  une 

(1)  PoTHiER,  Oblig.,  n"  399. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»»  130-131;  Arntz,  t.  IV,  n»  1495;  Guil- 
LOUARD,  n"  53;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  951. 

(3)  Liège,  11  mars  1871,  Pas.,  71,  2,  277. 

(4)  Cass.  13  août  1872,  S.  73,  1,  56;  Besançon,  20  nov.  188i,  S.  86, 
2,  206;  Liège,  15  janv.  1885,  Pas.,  85,  2,  207;  irfrfe,  Cass.  16mai  1866, 
D.  66,  1,  209;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  165;  Guillouard,  n»=  15  et  16. 

(5)  Cass.  27  juin  1888,  S,  88,  1,  462. 
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hypothèque  à  la  dette  d'autrui.  La  situation  de  celui  que 
l'on  qualifie  quelquefois,  fort  improprement,  de  caution  réelle, 
se  rapproche  plutôt  de  celle  d'un  tiers  délenteur  dont  elle 
diffère  cependant  par  l'impossibilité  d'user  de  certains  béné- 
fices, par  exemple  de  la  faculté  de  purger.  Celui  qui  a  affecté 
une  chose  au  paiement  de  la  dette  d'autrui,  est  seulement 
tenu  propter  rem.  Il  est  quitte,  par  conséquent,  en  aban- 
donnant cette  chose  au  créancier,  il  est  quitte  également 
s'il  perd  la  possession  de  cette  chose.  La  caution  personnelle 
s'oblige  au  contraire  sur  tous  ses  biens  (1). 

173.  Nous  avons  déjà  parlé  de  Vexpromissio  ou  novalion 
par  changement  de  débiteur.  Dans  cette  hypothèse,  le  tiers 
qui  intervient  n'accède  pas  à  la  dette  d'autrui;  il  l'éteint  et 
en  contracte  une  nouvelle;  il  ne  pourrait  donc  invoquer  le 
bénéfice  de  discussion. 

Nous  avons  également  parlé  du  cas  où,  paxmi  plusieurs 
débiteurs  solidaires,  un  seul  est  véritablement  intéressé 
dans  la  dette.  Les  autres,  qui  sont  en  réahté  des  cautions, 
seront,  vis-à-vis  du  créancier,  traités  comme  des  co-débi- 
teurs  solidaires.  Leur  quahté  de  caution  n'apparailra  que 
dans  leurs  rapports  avec  le  débiteur  intéressé. 

11  se  peut  que  la  caution  se  soit  engagée  sohdairement 
avec  le  débiteur,  mais  à  titre  de  caution.  La  question  est 
alors  de  savoir  si  la  caution  sohdaire  doit  être  traitée,  dans 
ses  rapports  avec  le  créancier,  comme  un  débiteur  solidaire? 
Nous  l'examinerons  sous  l'art.  :20^1. 

174.  La  clause  de  porte-fort,  prévue  par  l'art.  1120  (Voy. 
t.  VII,  n"  43),  présente  une  certaine  analogie  avec  le  caution- 
nement à  ce  point  que,  quelquefois,  elle  est  improprement 
désignée  par  cette  expression.  Mais  elle  en  diffère  en  ce  que 
l'engagement  qui  peut  en  résulter  est  principal,  tandis  que 
l'engagement  de  la  caution  est  toujours  accessoire. 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  181  ;  Comp.  Guillouard,  n»  34. 
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Le  porte-fort,  en  effet,  ne  garantit  pas  l'exécution  d'une 
obligation,  il  se  borne  à  en  promettre  l'existence.  Ainsi 
celui  qui  s'est  porté  fort  vis-à-vis  d'un  propriétaire  qu'un 
tiers  achètera  sa  maison  sera  dégagé  par  le  fait  de  l'achat 
réalisé,  mais  ne  garantira  pas  le  paiement. 

Un  porté  fort  peut  intervenir  même  après  la  conclusion 
d'un  contrat  déterminé.  On  peut,  par  exemple,  se  porter  fort 
qu'un  mineur  ratifiera,  quand  il  sera  devenu  majeur,  un 
acte  par  lui  passé  en  étal  de  minorité.  C'est  ce  qui  a  lieu 
souvent  dans  les  actes  de  partage.  Quand  les  ratifications 
promises  ont  été  données,  le  porté  fort  est  libéré  (1). 

Nous  devons  faire  une  observation  au  sujet  de  l'aliénation 
faite  par  la  femme  de  son  immeuble  dotal,  en  dehors  des 
cas  où  cette  aliénation  est  permise.  Si  l'on  considère  cette 
ahénation  comme  entachée  d'une  nullité  absolue,  un  tiers 
ne  pourrait  intervenir  à  la  vente,  comme  caution,  pour 
garantir  l'acquéreur  contre  l'action  de  la  femme  tendant  à 
faire  révoquer  l'ahénation.  Mais  il  pourra  se  porter  fort  que 
cette  action  ne  sera  pas  intentée  par  la  femme. 

Si  l'on  pense,  au  contraire,  suivant  le  système  que  nous 
avons  cru  devoir  adopter,  que  l'ahénation  dont  il  s'agit,  est 
entachée  d'une  nulhté  simplement  relative,  on  devra  décider 
que  l'efficacité  de  la  vente  faite  par  la  femme  pourra 
être  garantie  au  moyen  d'un  cautionnement.  (Voy.  t.  IX, 
n°  488  (2). 

175.  Enfin  remarquons  qu'il  ne  saurait  y  avoir  aucune 
analogie,  même  apparente,  entre  le  cautionnement,  impli- 
quant l'intention  de  s'obhger  et  la  recommandation  ou  le 
conseil  qui  sont  exclusifs  de  cette  même  intention.  S'il  y 
avait  doute  sur  la  véritable  intention  des  parties,  il  appar- 
tiendrait aux  juges  du  fait  de  la  rechercher  et  de  décider  en 


(1)  Bruxelles,  18  mai  1880,  Pas.,  80,  2,  333. 

(2)  Gun.LOUARD,  n°  57. 
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conséquence  (I).  Leur  décision  sur  ce  point  est  souveraine, 
comme  dans  tous  les  autres  cas  où  il  s'agirait  de  constater 
l'existence  d'un  cautionnement,  sauf  l'hypothèse  où  cette 
décision  dénaturerait  la  convention  réellement  intervenue 
entre  les  parties  (2). 

Lorsque  la  validité  d'un  engagement  litigieux  n'a  pas  été 
contestée  devant  les  juges  du  fond,  on  ne  peut  présenter, 
pour  la  première  fois,  devant  la  Cour  de  cassation,  le  moyen 
tiré  de  ce  que  les  juges  du  fait  auraient  dénaturé  les  termes 
de  la  convention  en  en  faisant  ressortir  un  prétendu  cau- 
tionnement (3). 

N»  2.  —  Étendue  du,  cautionnement .  —  Preuve. 

176.  —  Limites  de  robligalion  résultant  du  cautionnement,  art.  2013. 

177.  —  L'obligation  de   la  caution  ne  peut  être  plus  onéreuse  que 

celle  du  débiteur  principal,  application. 

178.  —  Sanction.  Quand  elle  est  plus  onéreuse  elle  est  seulement 

réductible. 

179.  —  Comment  s'opère  la  réduction. 

180.  —  La  partie  cautionnée  demeure  étrangère  au  cautionnement, 

art.  2014. 

181.  —  Preuve  du  cautionnement,  art.  2015. 

182.  —  Du  cautionnement  limité;  règles  d'interprétation  ;  jusqu'où 

il  s'étend. 

183.  —  Du  cautionnement  non  limité;  jusqu'où  il  s'étend,  art.  2016. 

184.  —  Cautionnement  d'un  bail. 

185.  —  Cautionnement  de  l'obligation  de  livrer  un  corps  certain. 

186.  —  Des  frais  de  la  première  demande  dont  parle  l'art.  2016. 

187.  —  Cessibilité  du  cautionnement;  transmissibilité  des  droits  et 

obligations  qui  en  dérivent,  art.  2017. 

176.  Il  s'agit  maintenant  de  savoir  ce  que  contient  l'enga- 
gement de  la  caution,  et  jusqu'où  il  peut  s'étendre. 

La  réponse  est  fournie  par  la  formule  que  nous  avons. 

(1)  Toulouse,  l^i-fév.  1880,  D.  90,  2,  53;  Nancy,  9  avr.  1870,  D. 
72,  2,  193. 

(2)  Cass.  8  fév.  1886,  D.  86,  1,  469. 

(3)  Cass.  29  oct.  1894,  S.  96,  1,  124. 
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déjà  trouvée  dans  l'art.  2011  :  La  caution  s'est  soumise 
envers  le  créancier  à  satisfaire  à  l'obligation  du  débiteur, 
si  celui-ci  n'y  satisfait  pas  lui-même. 

C'est-à-dire  que  l'obligation  du  débiteur  doit,  en  principe, 
servir  de  mesure  à  l'obligation  de  la  caution  quand  il  s'agit 
de  déterminer  la  limite  maxima  que  celle-ci  ne  doit  pas 
dépasser,  sans  qu'il  soit  néanmoins  nécessaire  qu'elle 
l'atteigne. 

En  d'autres  termes  : 

Art.  2013.  Le  cautionnement  moins  onéreuses.  —  Le  caution- 
ne peut  excéder  ce  qui  est  dû  nement  qui  excède  la  dette,  ou 
par  le  débiteur,  ni  être  contracté  qui  est  contracté  sous  des  condi- 
sous  des  conditions  plus  oné-  lions  plus  onéreuses,  n'est  point 
reuses.  —  Il  peut  être  contracté  nul  :  il  est  seulement  réductible 
pour  une  partie  de  la  dette  seu-  à  la  mesure  de  l'obligation  prin- 
lement,  et  sous  des  conditions  cipale  fj. 

Nous  savons  qu'en  matière  de  solidarité,  chacun  des  co- 
débiteurs peut  être  tenu  différemment  (art.  1201).  11  n'en 
est  pas  de  même  pour  la  caution  qui  s'est  obligée  solidaire- 
ment avec  le  débiteur  principal.  Il  faudra  appliquer  à  cette 
situation  notre  art.  2013  et  non  l'art.  1201. 

177.  La  prestation  ou  la  chose  considérée  dans  son 
ensemble  [causa),  que  la  caution  est  obligée  de  fournir^, 
doit  être  la  même  que  celle  qui  est  à  la  charge  du  débiteur 
principaL  Sous  prétexte  que  l'argent  est  l'estimation  com- 
mune de  toutes  les  choses,  la  caution  ne  serait  pas  admise 
à  se  libérer,  par  le  paiement  d'une  somme  d'argent,  de 
l'obligation  de  livrer  une  autre  chose,  sauf  en  ce  qui  con- 
cerne les  denrées  dont  le  prix  est  réglé  par  les  mercuriales  (1). 

Si  la  chose  à  payer  par  l'intervenant  était  autre  que  celle 
due  par  le  débiteur  principal,  il  n'y  aurait  pas  cautionne- 
ment, mais  un  contrat  innomé  créant  une  obligation  prin- 
cipale subordonnée  à  la  condition  que  le  débiteur  n'exé- 
cutera pas  son  obligation.  Pour  que  la  convention  constitue 

{*)  Art.  2013.  —  L.  8  §  7,  8,  9, 10  et  H ,  D.  46, 1 ,  De  fidejuss.  et  mand. 
(1)  PoTHiEB,  Oblig.,  n»  368;  Guillouard,  n»  65. 
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un  cautionnement,  il  faut  que  la  chose  promise  soit  la  même. 

Il  suit  de  là  que  l'obligation  de  la  caution  ne  peut  pas 
être  plus  grande  ou  plus  onéreuse  {durior)  que  l'obligation 
du  débiteur  principal,  mais  elle  peut  être  moins  onéreuse 
{levior)  (1),  c'est-à-dire  restreinte  ou  plutôt  limitée^  de 
manière  à  contenir  moins  que  l'obligation  principale. 

Cette  règle  concerne  uniquement  la  prestation  à  accom- 
plir, considérée  objectivement,  et  non  le  lien  juridique  formé 
entre  la  caution  et  le  créancier.  Ainsi  la  caution  peut  être 
tenue  plus  strictement  [arctius),  comme  cela  a  lieu  quand 
elle  garantit  civilement  une  obligation  naturelle.  Elle  peut 
aussi  renforcer  le  lien  personnel  qui  l'oblige  en  créant  un 
lien  réel  au  moyen  d'une  constitution  d'hypothèque.  Elle  n'est 
pas  pour  cela  obligée  plus  durement,  puisque  déjà,  en  vertu 
du  lien  personnel,  le  créancier  avait  action  sur  ses  biens  (2). 

Le  point  de  savoir  si  l'engagement  contracté  par  la 
caution  est  durior  par  rapport  à  l'obligation  principale  doit 
s'estimer  d'après  Pothier,  non  seulement  quantitate,  mais 
aussi  die,  loco,  conditione,  modo  (3). 

a).  Quantitate.  Ainsi  la  caution  ne  peut  s'obliger  à  subir 
une  capitalisation  d'intérêts  quand  le  débiteur  n'est  tenu 
qu'au  paiement  des  intérêts  simples  (4).  Si  on  suppose  que 
des  intérêts  non  dus  par  le  débiteur  sont  promis  par  la 
caution  en  échange  d'un  avantage  concédé  par  le  créancier 
au  débiteur,  par  exemple  d'un  délai  plus  long  pour  le 
paiement,  on  sort  de  l'hypothèse,  puisque  cette  dernière 
clause  constitue  une  convention  distincte  du  cautionnement 
lui-même  (o).  L'engagement  de  la  caution  sera  inefficace 


(1)  L.  8  S  7,  D.  46,  1,  De  fidejuss. 

(2)  Lauuent,  t.  XXVUI,  n°  462;  Arntz,  t.  IV,  n»  1495;  Comp.  Guil- 
LOUARD,  n»  64. 

(3)  Des  oblig.,  n»  370. 

(4)  Cass.  2  fév.  4886,  D.  86,  1,  233. 

(5)  Comp.  GuiLLOUARD.  n"  62. 


ÉTENDUE   DU   CAUTIONNEMENT,    ART.    2013.  205 

comme  étant  plus  onéreux  que  celui  du  débiteur  principal. 

Il  devra  encore  être  considéré  comme  étant  durior  : 

h).  Die,  quand  elle  a  promis  de  payer  à  un  terme  plus 
court  que  celui  dont  jouissait  le  débiteur.  La  caution  profi- 
lera, en  fait,  du  délai  de  grâce  ou  de  sursis  accordé  au 
débiteur  principal,  en  ce  sens  qu'elle  ne  pourra  être  pour- 
suivie pendant  la  durée  de  ce  délai,  puisque  la  discussion 
du  débiteur  se  trouve  suspendue  (1); 

c).  Loco,  lorsqu'elle  a  promis  de  payer  dans  un  lieu  moins 
commode  pour  le  paiement  que  celui  où  le  débiteur  doit 
payer; 

d).  Conditione,  quand  elle  a  promis  de  payer  purement 
ou  à  terme  ce  que  le  débiteur  doit  sous  condition  suspensive; 

e).  Modo,  lorsqu'elle  a  promis  conjointement  deux  choses 
que  le  débiteur  doit  sous  une  alternative  ou  lorsqu'elle  a 
promis  sous  une  alternative,  au  choix  du  créancier,  ce  que 
le  débiteur  doit  sous  une  alternative  à  son  choix. 

178.  Les  solutions  que  nous  venons  d'indiquer  sont,  en 
général,  conformes  à  celles  qui  étaient  admises  en  droit 
romain. 

On  fait  cependant  observer  que  la  sanction  n'était  pas  la 
même  en  droit  romain  qu'en  droit  français.  D'après  notre 
article  2013,  le  cautionnement  contracté  in  duriorem  caii- 
sam  n'est  pas  nul,  mais  seulement  réductible,  tandis  que, 
en  droit  romain,  il  aurait  été  absolument  nul  (2).  Cette  der- 
nière décision  est  critiquée  par  le  motif  que  :  «  La  caution 
qui  s'est  obligée  à  plus  que  le  débiteur  principal  a  du  moins 
voulu  s'obliger  à  payer  autant,  et  aucun  principe  ne  s'oppose 
à  ce  que  son  obligation  produise  effet  dans  celte  limite  (3).  » 
Mais  les  Romains  n'ont  jamais  méconnu  ce  point  de  vue  et 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  163. 

(2)  L.  8  §  6,  D.  46,  1,  De  fidejuss. 

(3)  GciLLouAUD,  n»  39;  Corap.  Pothier,  Oblt'g.,  n°  373;  Voy.  Lau- 
rent, t.  XXVIII,  n°  164. 
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ils  y  sont  demeurés  fidèles  chaque  fois  que  le  cautionne- 
ment se  produisait  dans  une  forme  permettant  de  recher- 
cher, pour  s'y  conformer,  la  véritable  intention  des.  parties. 
Ainsi,  dans  le  pacte  de  constitut  idebili  alieni),  bien  que  le 
constituant  ne  pût  s'obhger  in  duriorem  causam,  l'engage- 
ment établi  au  mépris  de  cette  règle  n'était  pas  nul,  mais 
seulement  sujet  à  réduction  (1).  S'il  en  était  autrement  quand 
le  cautionnement  se  produisait  dans  la  forme  de  la  fidéjus- 
sion,  c'est  que  la  fidéjussion  était  un  contrat  de  droit  strict. 

C'est  naturellement  la  règle  reçue  pour  le  pacte  de  cons- 
titut qui  a  prévalu  dans  notre  ancienne  jurisprudence  et  a, 
finalement,  été  consacrée  par  l'art.  2012. 

1 79.  Le  cautionnement  in  duriorem  causam  est  donc 
aujourd'hui  simplement  réductible. 

La  réduction  sera  facile  à  opérer  si  l'excès  du  cautionne- 
ment porte  seulement  sur  la  quantité,  par  exemple  sur  le 
chiffre  de  la  somme  promise.  Mais  cette  hypothèse  n'est  pas 
la  seule,  et  les  juges  sont  investis  du  droit  de  faire  la  réduc- 
tion, même  lorsque  la  durior  causa  se  manifeste  d'une  autre 
manière. 

Ainsi,  quand  Tobligation  cautionnée  est  à  terme,  on 
décide  que  la  caution  profitera  du  terme,  quand  même  elle 
se  serait  obligée  pour  un  terme  plus  court.  De  même,  si  la 
caution  a  promis  purement  et  simplement  ce  que  le  débiteur 
doit  seulement  sous  condition,  on  admet  que  l'obligation  de 
la  caution  sera  soumise  à  la  même  condition  que  celle  du 
débiteur  principal. 

Ces  solutions  ne  peuvent  évidemment  soulever  aucune 
objection.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  pour  celles  qui  ont 
été  proposées  dans  les  hypothèses  où  la  réduction  à  opérer 
ne  peut  avoir  heu  qu'en  dénaturant  ou  transformant  la 
convention  originaire. 

(1)  L.  1  %  8,  L.  11  %  1,  L.  12,  D.  13,  8,  De  const.  pec. 
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Le  débiteur,  par  exemple,  devant  une  seule  chose,  on 
suppose  que  la  caution  a  promis  cette  chose  ou  une  autre 
sous  une  alternative.  Dans  ce  cas,  dit-on,  il  faudra  ramener 
Tobligalion  de  la  caution  à  une  obligation  pure  et  simple; 
on  évitera  que  l'obligation  de  la  caution  soit  plus  onéreuse 
que  celle  du  débiteur  principal,  en  convertissant  l'obligation 
alternative  en  une  obligation  facultative. 

Si,  au  contraire,  le  débiteur  doit  deux  choses  sous  l'alter- 
native, et  la  caution  une  de  ces  choses  seulement,  il  y  aura 
lieu,  dit-on,  de  rendre  alternative  l'obligation  de  la  caution, 
en  attribuant  à  celle-ci  la  faculté  de  payer  la  seconde  chose 
comprise  dans  l'alternative  existant  à  la  charge  du  débiteur 
principal... 

Tout  cela  s'appelle  :  opérer  la  réduction  de  V obligation  de 
la  caution,  par  application  de  cette  vérité  que  la  caution  qui 
s'est  obligée  à  plus  que  le  débiteur  principal,  a  du  moins 
voulu  s'obliger  à  payer  autant.'  Heureusement  que  ces 
fantaisies  n'ont  qu'une  valeur  théorique,  et  que  la  pratique 
n'en  a  jamais  entendu  parler. 

180.  Le  contrat  de  cautionnement  intervient  seulement 
entre  le  créancier  et  la  caution.  Le  débiteur  y  reste  étranger. 

Donc, 

Art.  2014.  On  peut  se  rendre  rendre  caution,  non  seulement 

caution  sans  ordre  de  celui  pour  du  débiteur  principal,  mais  en- 

lequel  on  s'oblige,  et   même  à  core de  celui  quil'a  cautionné (*j. 
son  insu.  —  On  peut  aussi  se 

La  caution  de  la  caution  prend  le  nom  de  certificateur  de 
caution. 

Quand  la  dette  est  cautionnée  par  ordre  du  débiteur,  il  se 
forme  alors  un  contrat  de  mandat  entre  celui-ci  et  la  caution. 

Si  la  dette  est  cautionnée  sans  ordre  du  débiteur,  mais  à 
sa  connaissance  et  sans  opposition  de  sa  part,  le  mandat 
intervenu  entre  lui  et  la  caution  sera  tacite. 

(*;  Art.  201A.  —  L.  30,  L.  8  g  10,  D.  46,  1,  Defiiejussor.  et  mand. 
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Le  cautionnement  pourra  avoir  lieu  à  l'insu  du  débiteur, 
car  le  créancier  n'a  pas  de  communication  à  lui  faire  pour 
prendre  ses  sûretés.  Dans  ce  cas,  il  pourra  y  avoir  entre  le 
débiteur  et  la  caution  quasi-contrat  de  gestion  d'affaires. 
Si  le  cautionnement  a  été  donné  malgré  le  débiteur,  il  n'y  a 
ni  mandat,  ni  gestion  d'affaires,  ni  rapport  juridique  quel- 
conque; il  n'y  a  qu'un  fait  anormal  à  raison  duquel  la  loi  ne 
donne  pas  d'action  (1);  quelques  auteurs  cependant  accor- 
dent l'action  de  in  rem  verso  (2). 

181.  Nous  avons  déjà  vu  que  le  contrat  defidéjussion  n'est 
soumis  à  aucune  forme  spéciale.  11  n'est  donc  pas  nécessaire 
de  le  constater  par  écrit  (3). 

Cependant, 

Art.  2015.   Le  cautionnement      dre  au  delà  des  limites  dans  les- 
ne  se  présume  point;  il  doit  être      quelles  il  a  été  contracté  (*). 
exprès,  et  on  ne  peut  pas  léten- 

Cela  veut  dire  que  le  contrat  de  cautionnement  ne  peut 
être  tacite,  ni  être  admis  par  voie  d'induction,  ni  résulter, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  d'un  simple  conseil  ou  d'une 
recommandation  (4).  11  faut  une  déclaration  expresse,  soit 
verbale,  soit  par  écrit,  et  dans  ce  cas,  par  acte  authentique 
ou  sous  seing  privé,  ou  même  par  correspondance. 

C'est  d'ailleurs  la  volonté  de  celui  qui  se  porte  caution  qui 
doit  seule  être  manifestée  expressément.  Le  consentement  du 
créancier  envers  qui  le  cautionnement  est  contracté  peutn'être 
que  tacite  conformément  aux  règles  du  droit  commun  (5). 

Tout  cela  s'applique  aux  promesses  de  cautionnement.  La 


(')  Art.  2015.  —  L.  6,  C.  8,  41,  De  fidejussor.  et  mand. 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  236;  Comp.  Aobry  et  Rau,  g  427,  notes  14 
et  15,  et  les  autorités  citées. 

(2)  Voy.  notamm.  Armz,  t.  IV,  n°»  1523-1525. 

(3)  23  oct.  1894,  D.  9.j,  1,  226. 

(4)  BAUDRY-LACANTtNEtirE,    t.   III,    u"   946;   Voy.    cep.   Chambéry, 
2  déc.  1878,  S.  79,  2,  53. 

(5j  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  157;  Comp.  Guillouaro,  n"  43. 
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promesse  acceptée  d'un  cautionnement  équivaut  au  caution- 
nement lui-même  (1). 

Lorsque  le  cautionnement  est  donné  verbalement,  la 
preuve  testimoniale  n'en  est  admise  que  conformément  aux 
art.  1341  et  suiv. 

Une  simple  signature  ajoutée  par  un  tiers  au  bas  d'un 
acte  portant  reconnaissance  de  dette  pourrait  être  considérée 
comme  un  commencement  de  preuve  par  écrit  du  cautionne- 
ment de  la  dette  par  ce  tiers  (2). 

182.  Le  cautionnement  étant  prouvé  ou  n'étant  pas  con- 
testé, il  pourra  y  avoir  lieu  de  l'interpréter. 

Il  faut  alors  distinguer  : 

Si  la  caution  a  déclaré  cautionner  la  dette,  purement  et 
simplement,  sans  indication  d'aucune  limite  qui  vienne 
restreindre  l'étendue  de  la  garantie  promise,  on  dit  que  le 
cautionnement  est  illimité  par  rapport  à  l'obligation  princi- 
pale envisagée.  C'est  aux  juges  du  fait  qu'il  appartient  de 
constater  le  caractère  illimité  ou  indéfini  du  cautionne- 
ment (3). 

Mais  si  la  caution  s'est  engagée  in  leviorem  causam,  si 
elle  n'a  garanti  qu'une  partie  de  la  dette,  si  elle  s'est 
obligée  sous  condition  quoique  la  dette  fût  pure  et  simple, 
si  elle  a  stipulé  un  terme  plus  long  que  celui  appar- 
tenant au  débiteur,  ou  un  lieu  plus  commode  pour  le 
paiement  que  celui  où  le  débiteur  a  promis  de  payer,  on 
dit  alors  que  le  cautionnement  est  limité. 

Le  cautionnement  ainsi  limité  doit  être  interprété  restric- 
tivement.  Il  faudra,  s'il  y  a  doute,  interpréter  la  convention 
dans  le  sens  le  plus  favorable  à  la  caution.  C'est  ce  que 
notre  art.  2015  veut  exprimer  en  disant  qu'on  ne  peut  éten- 


(1)  GUILLOUARD,  n°  28. 

(2)  Gand,  20  juill.  1889,  Pas.,  90,  2,  77. 

(3)  Cass.  22  juill.  1891,  D.  93,  1,  259. 
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dre  le  cautionnement  au-delà  des  limites  dans  lesquelles  il 
a  été  contracté  (1). 

La  règle  en  pareille  matière  a  été  ainsi  formulée  :  non 
extenditur  de  re  ad  rem,  de  persona  ad  personam,  de  tem- 
pore  ad  tempus. 

La  prohibition  d'étendre  un  cautionnement  de  re  ad  rem 
trouve  une  application  intéressante  en  matière  de  bail  dans 
l'art.  1740  portant  que  la  caution  donnée  pour  le  bail  ne 
s'étend  pas  aux  obligations  résultant  de  la  prolongation  du 
bail  dans  les  cas  de  tacite  réconduction  (Voy.  t.  X,  n°  336); 
de  même  la  caution  donnée  pour  le  paiement  du  loyer  ne 
serait  pas  tenue  en  cas  d'incendie,  ni  pour  les  abus  de  jouis- 
sance et  dégradation  à  la  chose  louée  (2).  Le  cautionnement 
pour  le  capital  ne  s'étend  pas  aux  intérêts  (3);  celui  qui  est 
donné  pour  les  intérêts  simples  ne  s'applique  pas  à  la  capi- 
talisation des  intérêts  (4),  celui  qui  concerne  des  sommes 
à  prêter  ne  garantira  pas  les  reconnaissances  de  dettes 
faites  par  le  débiteur  pour  des  sommes  prêtées  antérieure- 
ment (5),  etc.  Mais  si  des  fonds  envoyés  par  un  banquier 
dont  la  créance  était  cautionnée  ont  été  reçus  par  un  repré- 
sentant du  destinataire,  la  caution  sera  tenue  si  ce  repré- 
sentant ou  mandataire  détourne  les  fonds,  car  le  fait  du 
mandataire  qui  a  reçu  est  le  fait  du  mandant  (6). 

Du  reste  dans  toutes  ces  questions  il  s'agit,  avant  tout,  de 
rechercher  quelle  a  été  la  véritable  intention  des  parties. 
Ainsi  ce  ne  serait  pas  violer  la  loi  qui  défend  d'étendre  le 
cautionnement  que  d'interpréter,  par  l'intention  des  parties, 


(1)  Trib.  Bruxelles,  S  mai  1886,  Pws.,  86,  8,  1^9. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  nMVS;  Gdilloxjard,  n»  69. 

(3)  Cass.  d2  janv.  1842,  S.  42,  1,  138. 

(4)  Cass.  2  fév.  1886,  S.  87,  1,  5. 

(5)  Cass.  14  juin.  1845,  S.  45,  1,  484. 

(6)  Cass.  18  fév.   1861,  S.  61,  1,  417;  Gonf.  Guillouard,  n»  70; 
Conlrà,  Laurent,  t.  XXVIII,  n*  473. 
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l'acte  qui  le  constate,  de  manière  à  y  comprendre  une  dette 
antérieure  en  date  au  crédit  à  ouvrir  pour  sûreté  duquel  le 
cautionnement  a  été  donné  (1). 

Le  cautionnement  ne  peut  être  étendu  de  personâ  ad 
personam.  Ainsi  en  cas  de  novation  par  changement  de 
débiteur,  la  caution  ne  garantit  pas  la  dette  du  nouveau 
débiteur,  art.  1281  (Voy.  t.  VIII,  n"  125). 

En  cas  de  cession,  ou  plutôt  en  cas  de  vente  de  l'usufruit, 
il  faut  décider,  en  vertu  du  même  principe,  que  la  caution  de 
l'usufruitier  vendeur  ne  répond  pas  des  obligations  de  celui 
qu'on  appelle  l'usufruitier  cessionnaire.  Dans  notre  doctrine, 
en  effet,  le  ci-devant  usufruitier  ne  répond  pas  de  la  gestion 
de  son  cessionnaire  (Voy.  t.  IV,  n°  208).  La  caution  est 
donc  déchargée,  sauf  au  nu-propriétaire  à  exiger  une  nou- 
velle caution  (2).  De  même  le  cautionnement  d'une  ouverture 
de  crédit  au  profit  d'une  société,  ne  s'étend  pas  aux  dettes 
contractées  par  un  des  associés  après  la  dissolution  de  la 
société  (3). 

Enfin  l'engagement  de  la  caution  ne  peut  être  étendu  de 
tempore  ad  lempus.  Si,  par  exemple,  une  caution  s'engage  à 
garantir,  pour  une  période  déterminée,  un  crédit  ouvert,  eUe 
ne  peut  être  déclarée  responsable  des  avances  que  le  crédi- 
teur a  faites  après  l'expiration  de  la  période  envisagée  (4). 

On  prétend  que  nôtre  règle  signifie  :  «  Que  le  créancier  et 
le  débiteur  principal  ne  peuvent,  par  un  nouvel  accord 
reculant  l'exigibilité  de  la  dette,  obliger  la  caution  au-delà  du 
terme  pour  lequel  elle  a  voulu  s'engager  (o).  »  C'est  là  une 
eri'eilr;  ce  Cas  est  prévu  et  régi  par  l'art.  2039.  Dans  notre 
hypothèse  il  s'agit  uniquement  d'interpréter  l'intention  cotn- 

(1)  Cass.  belge,  27  déc.  1849,  Pas.,  50,  1,  53. 

(2)  GuiLLOUABD,  n°  71  ;  Contra,  Aubuy  et  Rau,  %  426,  texte  et  note  i. 

(3)  Trib.  Verviers,  6  janv.  1876,  Pas.,  76,  3,  43. 

(4)  Trib.  Liège,  15  déc.  1883,  Pas.,  85,  3,  20. 

(5)  Gdillouabd,  n»  73. 
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mune  du  créancier  et  du  débiteur,  quant  à  la  durée  de  la 
période  pendant  laquelle  le  cautionnement  doit  fonctionner. 
Il  ne  saurait  être  question  de  l'influence  exercée  par  une 
convention  postérieure  à  l'acte  de  cautionnement  et  à 
laquelle  la  caution  est  demeurée  étrangère. 

183.  Le  cautionnement  limité  dont  nous  venons  de  parler, 
ne  comprend  pas  les  accessoires  de  la  dette  ;  il  en  est  autre- 
ment du  cautionnement  qui  est  indéfini  ou  illimité,  dans  le 
sens  relatif  qui  est  donné  à  cette  expression  ; 

Art.  2016.    Le  cautionnement  de   la  première  demande,  et  à 

indéfini  d'une  obligation  princi-  tous  ceux  postérieurs  à  la  dénon- 

pale  s'étend  à   tous   les   accès-  cialion  qui  en  est  faite  à  la  cau- 

soires  de  la  dette,  même  aux  frais  lion  (  '). 

Le  juge  appréciera,  en  fait,  si  le  cautionnement  était 
limité  ou  illimité.  Quand  le  cautionnement  est  reconnu 
illimité,  il  doit  s'étendre  à  l'ensemble  des  opérations  qui 
ont  pour  résultat  de  rendre  le  cautionné  comptable  vis-à-vis 
du  créancier  dans  l'ordre  d'idées  envisagé  par  les  parties  (1). 

Les  intérêts  soit  légaux,  soit  conventionnels,  soit  même 
moratoires,  apparaissent  tout  d'abord  comme  formant  les 
accessoires  d'une  obligation  de  payer  un  capital  (2).  On  a 
cependant  soulevé  quelques  difficultés  en  ce  qui  touche  les 
intérêts  moratoires.  Le  retard  pourrait,  en  effet,  être  consi- 
déré comme  un  fait  personnel  au  débiteur,  et  par  suite, 
l'obligation  de  payer  les  intérêts  moratoires  ne  serait  pas  un 
effet  direct  de  la  convention.  Une  mise  en  demeure  adressée 
au  débiteur  principal  ne  serait  donc  pas  suffisante  pour 
faire  courir  les  intérêts  vis-à-vis  de  la  caution;  il  faudrait  à 
l'égard  de  celle-ci  une  assignation  en  justice.  Quoique  une 
telle  observation  présente  quelque  chose  de  fondé,  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que  les  intérêts  moratoires  résultent  du  con- 

O  Art.  2016.  —  L.  fO  ;;  2,  L.  88,  D.  46,  {,  De  fldejussor.  et  mand. 

(1)  Cass.  22  juin.  1891,  S.  93,  \,  310. 

(2)  Cass.  22  juin.  1891,  D.  93,  1,  239;  Aubry  et  Rau,  %  426,  texte 
et  note  3;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  178;  Glillouard,  n»  23. 
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Irat  qui  a  permis  de  meltre  le  débiteur  en  demeure,  ce  sont 
donc  des  accessoires  de  l'obligation  principale. 

184.  Le  caulionnemeet  donné  pour  l'exécution  d'un  bail, 
sans  autre  précision,  et  par  conséquent  sans  autre  restric- 
tion, est  incontestablement  indéfini  ou  illimité.  La  caution 
devra  donc  répondre  non  seulement  du  paiement  des  fer- 
mages, mais  encore  des  dégradations,  du  remboursement 
des  dettes  existant,  en  vertu  du  bail,  au  profit  du  bailleur, 
des  dommages-intérêts  auquel  ce  dernier  aurait  droit,  etc. 

Répondra-t-elle  de  l'indemnité  due  par  le  preneur  à  raison 
de  l'incendie  des  bâtiments  loués?  On  ne  voit  pas  d'où  pour- 
rait venir  la  difficulté.  Il  n'y  a  pas  de  raison  pour  modifier 
en  cas  d'incendie,  les  solutions  qui  précèdent  pour  les  dégra- 
dations survenues  pendant  la  durée  du  bail  à  la  chose 
louée  (Voy.  t.  X,  n"  31o).  Le  preneur,  débiteur  d'un  corps 
certain,  est  tenu  de  le  restituer,  à  la  fin  du  bail,  non  dété- 
rioré par  suite  d'un  événement  dont  il  est  responsable.  La 
caution  doit  garantir  cette  obligation  comme  elle  garantit 
l'exécution  de  toutes  les  autres  (1).  Cependant  la  jurispru- 
dence admet  en  général  une  solution  différente  (2).  Mais  la 
plupart  de  ses  décisions  paraissent  se  rapporter  à  des  espèces 
où  d'après  l'intention  des  parties,  interprétée  par  les  juges 
du  fait,  l'engagement  de  la  caution  se  trouvait  restreint  aux 
faits  qui  étaient  entrés  dans  les  prévisions  de  cette  der- 
nière (3),  de  sorte  qu'il  ne  s'agissait  plus  d'un  cautionnement 
illimité,  mais  au  contraire  d'un  cautionnement  limité. 

185.  Le  cautionnement  indéfini  de  l'obligation  de  livrer  un 
corps  certain  comprend  donc  les  indemnités  qui  peuvent 
être  dues  soit  par  la  faute  du  débiteur,  soit  à  cause  de  la 

(1)  Chambéry,  10  avr.  1867,  S.  67,  2,  212;  Aubry  et  Rao,  g  426, 
texte  et  note  5;  Guillouard,  n"  76. 

(2)  Gass.  3  juin.  1872,  S.  72,  1,  294;  Douai,  12  déc.  1834,  D.  55,  2, 
138. 

(3)  Laurent,  t.  XXVIII,  n°^  176-177. 
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perle  de  la  chose  survenue  pendant  la  mora  de  ce  dernier. 
La  caution  répond  même  des  dommages-intérêts  dus  à 
raison  de  l'inexécution  du  débiteur.  Ce  point  est  digne  de 
remarque.  En  effet,  en  matière  de  solidarité,  l'art.  2105 
dispose  que  si  la  chose  a  péri  par  la  faute  ou  pendant  la 
demeure  de  l'un  des  débiteurs  solidaires,  les  autres  ne  sont 
pas  déchargés  de  l'obligation  de  payer  le  prix  de  la  chose, 
mais  ne  sont  pas  tenus  des  dommages-intérêts.  Or,  nous 
avons  vu  qu'il  aurait  mieux  valu  adopter  pour  les  dom- 
mages-intérêts la  même  solution  que  pour  l'estimation  de 
la  chose  (Voy.  l.  VII,  n^"  317  et  318).  Quoi  qu'il  en  soit,  la 
caution,  dans  le  cas  envisagé,  se  trouve  traitée  plus  rigou- 
reusement qu'un  débiteur  solidaire,  et  c'est  l'art.  2016,  et 
non  l'art.  1205  qui  devra  être  appliqué  à  la  caution  solidaire. 
Pour  les  intérêts  moratoires,  au  contraire,  la  situation  de 
la  caution  est  la  même  que  celle  des  débiteurs  solidaires, 
car,  d'après  l'art.  1207,  la  mise  en  demeure  d'un  seul  fait 
courir  les  intérêts  à  l'égard  de  tous.  Nous  avons  déjà  fourni 
l'explication  de  toutes  ces  particularités  (Voy.  t.  VII,  n°^  pré- 
cités, et  no  320). 

186.  Notre  art.  2016  met  au  nombre  des  accessoires  dont 
la  caution  indéfinie  est  tenue,  les  frais  de  la  première 
demande,  ou  plutôt  les  premiers  frais  de  la  demande  exposés 
par  le  créancier  pour  obtenir  le  paiement,  c'est-à-dire  les 
frais  de  commandement  ou  d'ajournement,  selon  les  cas. 
Pour  les  autres  frais,  la  caution  ne  sera  tenue  qu'à  l'égard 
de  ceux  postérieurs  à  la  dénonciation  qui  lui  en  sera  faite; 
elle  peut,  en  effet,  avoir  intérêt  à  empêcher  des  poursuites, 
peut-être  inutiles,  en  payant  elle-même. 

L'art.  2016  suppose  que  le  créancier  est  demandeur  dans 
l'instance  ou  dans  les  poursuites  dirigées  contre  le  débiteur. 
Il  faut  évidemment  étendre  sa  décision  aux  frais  qui  seraient 
rendus  nécessaires  par  la  résistance  ou  les  défenses  oppo- 
sées par  le  débiteur  aux  poursuites  dirigées  contre  lui. 
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Que  faudrait-il  décider  s'il  s'agissait  d'une  véritable  de- 
mande introduite  contre  le  créancier  par  le  débiteur  lui- 
même,  pour  faire  juger  que  le  créancier  ne  remplit  pas,  de 
son  côté,  les  obligations  dont  il  est  tenu  vis-à-vis  du  débi- 
teur? On  a  jugé  que,  si  le  débiteur  succombe,  la  caution 
sera  tenue  de  tous  les  frais,  considérés  comme  accessoires 
de  la  dette,  alors  même  que  la  dénonciation  ne  lui  aurait 
pas  été  faite  (1).  On  a  critiqué  celte  décision,  parce  qu'il 
parait  injuste  de  faire  supporter  certains  frais  à  la  caution 
qui  n'a  pas  été  mise  à  même,  par  une  dénonciation  faite  en 
temps  utile,  d'arrêter  l'instance  commencée  (2).  Mais  comment 
s'y  prendra  la  caution  pour  arrêter  cette  instance?  Voudrait- 
on  faire  allusion  à  une  intervention  amiable  de  sa  part 
auprès  du  débiteur  principal?  Cela  serait  assez  puéril.  En 
réalité,  il  n'y  a  qu'un  moyen  pour  une  caution  d'arrêter 
l'instance  dont  on  parle,  c'est  de  payer  elle-même  le  créan- 
cier en  enlevant  ainsi  au  débiteur  tout  intérêt  à  continuer  le 
procès,  mais  aussi  en  renonçant,  par  le  fait,  au  bénéfice  de 
discussion,  et  encore  ce  moyen  ne  sera  pas  toujours  efficace 
si  le  débiteur,  qui  ne  conteste  pas  la  dette  dont  il  est  tenu, 
soutient  seulement  que  le  créancier  n'exécute  pas  les  obli- 
gations existant  à' sa  charge.  Aussi  croyons-nous  qu'il  faut 
rejeter  les  deux  solutions  que  nous  venons  d'exposer  et  qu'il 
y  a  lieu  de  faire  la  distinction  suivante  : 

Le  procès  intenté  par  le  débiteur  contre  le  créancier  peut 
n'être  qu'un  moyen  de  se  soustraire  à  l'exécution  de  ses 
engagements;  c'est  véritablement  un  cas  d'inexécution.  Le 
débiteur  n'est  demandeur  qu'en  apparence;  il  n'a  pris 
l'offensive  que  pour  mieux  résister  à  une  juste  réclamation. 
En    pareille   hypothèse,    les  frais  doivent  être  considérés 

(i)  Bordeaux,  19  juill.  1849,  D.  50,  2,  S9;  Gpnf.  Laurent,  t.  XXVIII, 
n»  i79. 

(2)  GCILLODAHD,  n»  78. 
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comme  accessoires  de  la  délie,  sans  qu'une  dénonciation 
quelconque  soit  nécessaire  à  l'égard  de  la  caution.  Si  le 
procès  est  au  contraire  sérieux  et  tend  uniquement  à  faire 
déterminer  l'étendue  des  obligations  dont  le  créancier  peut 
être  tenu  de  son  côté,  il  faut  reconnaître  qu'on  se  trouve  en 
dehors  des  prévisions  de  l'art.  2016,  que  le  débiteur  est 
véritablement  demandeur  et  que  les  frais  du  procès  ne 
peuvent  être  considérés  comme  étant  l'accessoire  d'une  dette 
dont  le  sort  n'est  pas  en  jeu.  Les  juges  du  fait  auront  à 
apprécier  quel  est  le  véritable  caractère  du  procès. 

187.  Le  cautionnement  étant  une  sûreté  accessoire  de  la 
créance  garantie,  peut  être  cédé  avec  la  créance  elle-même; 
il  peut  être  exercé,  comme  le  droit  de  créance,  par  les  créan- 
ciers de  celui  qui  en  est  investi;  enfin,  il  est  transmissible 
aux  héritiers  de  ce  dernier. 

D'un  autre  côté, 

Art.  2017.  Les  engagements  Irainte  par  corps,  si  l'engage- 
des  cautions  passent  à  leurs  hé-  ment  était  tel  que  la  caution  j' 
ritiers,  à  l'exception  de  la  con-      fût  obligée. 

Gela  était  inutile  à  dire,  car  il  n'y  avait  pas  à  craindre  que 
l'on  voulût  appliquer  les  règles  qui  étaient  en  vigueur  à 
l'époque  où  le  cautionnement  se  faisait  sous  forme  de 
spontio  ou  de  fidepromissio.  Contracté  sous  celte  forme, 
l'engagement  des  cautions  ne  passait  pas  à  leurs  héritiers  (1). 
1  en  fut  autrement  quand  la  fidéjussion  prévalut  (2). 

La  loi  du  22  juillet  1867  a  rendu  sans  objet  l'exception 
relative  à  la  contrainte  par  corps. 

Si  le  cautionnement  a  été  contracté  pour  une  dette  future 
et  éventuelle,  les  engagements  de  la  caution  passent  à  ses 
héritiers,  lors  même  qu'au  moment  du  décès  de  la  caution 
la  dette  n'existerait  pas  encore. 

(1)  Gaius,  s  190,  lit.  IL 

(2)  JusT.,  8  2,  lib.  3,  tit.  XX. 
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No  3.  —  Conditions  que  doit  remplir  la  caution. 

188.  —  Capacité  et  domicile  de  la  caution,  art.  2018. 

189.  —  Solvabilité  de  la  caution,  art.  2019. 

190.  —  Des  biens  suffisants  que  doit  posséder  la  caution. 

191.  —  Du  cas  où  la  caution  devient  insolvable,  art.  2020. 

188.  Lorsque  la  caution  est  indiquée  dans  la  convention, 
qu'elle  intervient  dans  l'acte  même  et  qu'elle  accepte,  il  va 
de  soi  qu'aucune  discussion  n'est  possible  sur  le  point  de 
savoir  si  elle  peut  être  agréée  ou  refusée. 

Mais  dans  tous  les  autres  cas,  même  lorsqu'il  s'agit  d'un 
cautionnement  légal  ou  judiciaire,  il  faut  voir  si  la  caution 
offerte  remplit  les  conditions  nécessaires  pour  que  le  créan- 
cier soit  tenu  de  l'accepter. 

Art.  2018.  Le  débiteur  obligé  jet  de    l'obligation,    et    dont   le 

à   fournir  une   caution    doit   en  domicile  soit  dans  le  ressort  de 

présenter  une  qui  ait  la  capacité  la  cour  d'appel  où  elle  doit  être 

de  contracter,  qui  ait  un  bien  donnée  C). 
suffisant  pour  répondre  de  l'ob- 

La  première  condition  que  doit  remplir  la  caution  offerte 
est  d'avoir  la  capacité  de  s'obliger  comme  caution.  Nous 
avons  déjà  vu  en  quoi  consiste  cette  capacité,  nous  n'avons 
pas  à  y  revenir. 

La  loi  exige  en  outre  que  la  caution  soit  domiciliée  dans  le 
ressort  de  la  Cour  d'appel  où  elle  doit  être  donnée.  Mais  la 
loi  a  négligé  d'indiquer  dans  quel  lieu  elle  doit  être  donnée. 
De  là  un  certain  doute  qui  a  soulevé  une  controverse. 
Comme  c'est  surtout  dans  l'intérêt  du  créancier  que  sont 
prescrites  les  conditions  indiquées  par  l'art.  2018,  on  décide 
généralement  que  le  doute  résultant  du  silence  de  la  loi 
doit  se  résoudre  en  faveur  du  créancier,  et  que  la  caution 
doit  être  fournie  au  domicile  du  créancier  (1). 

O  Art.  2018.  —  L.  3,  D.  46,  1,  De  fidejussor.  et  mandat.:  L.  2, 
L.  6,  7,  D.  2,  8,  Qui  salisdare  cog. 

(1)  Laurent,  l.  XXVIII,  n°  193;  Guillouard,  n°  107;  Conlrà,  Pont, 
loc.  cit.,  t.  II,  n°  131. 
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Celte  disposition  de  l'art.  2018  parait  d'ailleurs  peu  réflé- 
chie. Ce  qui  importe  au  créancier,  c'est  la  solvabilité  de  la 
caution.  Or,  nous  verrons  que,  d'après  les  termes  de 
l'art.  2019,  la  solvabilité  d'une  caution  ne  s'estime  qu'eu 
égard  à  ses  propriétés  foncières...  Dans  ces  conditions, 
qu'est-ce  que  cela  fait  au  créancier  d'avoir  sa  créance 
garantie  par  une  caution  domiciliée  dans  le  même  ressort 
que  lui,  si  les  immeubles  de  cette  caution  sont  situés  dans 
un  autre  ressort?  C'est  dans  ce  ressort,  si  cela  devient  néces- 
saire,que  les  immeubles  de  la  caution  devront  être  saisis  et 
vendus,  et  qu'il  faudra  plaider  sur  tous  les  incidents  de  la 
poursuite. 

La  difficulté,  du  reste,  est  bien  amoindrie,  si  on  admet 
que  le  domicile  exigé  de  la  caution  peut  être  aussi  bien  un 
domicile  élu  qu'un  domicile  réel.  Le  domicile  d'élection 
permet  en  effet  d'atteindre  le  même  but  que  le  domicile  réel, 
puisqu'il  place  la  caution  sous  la  main  du  créancier  et  déter- 
mine la  compétence  judiciaire  pour  l'action  personnelle  (1). 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'opinion  d'après  laquelle  la  caution 
doit  être  donnée  au  domicile  du  créancier  peut  quelquefois 
donner  lieu  à  des  solutions  absolument  arbitraires.  Ainsi, 
quand  il  y  a  plusieurs  créanciers  domiciliés  dans  différents 
ressorts  de  Cour  d'appel,  on  décide  que  le  juge  doit  appré- 
cier, d'après  les  circonstances,  quel  est  le  domicile  dont  le 
choix  sera  le  plus  favorable  à  l'ensemble  des  créanciers. 
Une  difficulté  analogue  se  présente  encore  à  l'égard  du 
légataire  d'un  usufruit  (art.  601)  et  de  l'héritier  bénéficiaire 
(art.  607).  Quelques  auteurs  décident  en  ce  qui  les  concerne, 
parce  que  tel  est  l'intérêt  du  créancier,  qu'ils  doivent  pré- 
senter caution  dans  le  ressort  de  la  cour  où  la  succession 
est  ouverte  (2). 


(1)  DuRANTON,  t.  XVIII,  n»  323;  Guillouard,  n"  iOb. 

(2)  Pandectes  belges,  v"  Cautionnement,  n"  131  et  suiv. 
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Quant  à  la  caution  judicatum  solvi.  elle  doit  avoir  son 
domicile  dans  le  ressort  où  se  trouve  le  tribunal  saisi  du 
procès.  C'est  en  effet  au  greffe  de  ce  tribunal  que  la  caution 
doit  être  présentée. 

Il  ne  suffit  pas  que  les  conditions  de  domicile  exigées  de 
la  caution  soient  par  elle  remplies  au  moment  où  elle  a  été 
reçue.  Ces  conditions  doivent  encore  persister  tant  que  dure 
l'engagement  de  la  caution.  Si  donc  celle-ci  vient  à  trans- 
porter son  domicile  dans  un  autre  ressort,  le  créancier  est 
fondé  à  demander  au  débiteur  principal  une  autre  caution, 
celle  qui  avait  d'abord  été  donnée  n'ayant  plus  la  qualité 
qu'elle  devait  avoir  (1). 

189.  La  caution  doit  satisfaire  encore  à  d'autres  exigences, 

il  faut,  d'après  notre  art.  2018,  qu'elle  ait  un  bien  suffisant 

pour  répondre  de  l'objet  de  l'obligation,  c'est-à-dire  qu'elle 

doit  être  solvable. 

Art.  201P.  La  solvabilité  d'une  —  On  n'a  point  égard  aux  im- 

caution  ne  s'estime  qu'eu  égard  meubles   litiiiieux.    ou    dont    la 

à   ses  propriétés  foncières,  ex-  discussion  deviendrait  trop  dif- 

cepté  en  matière  de  commerce,  ficile  par  l'éloignement  de  leur 

ou  lorsque  la  dette  est  modique.  situation  (',). 

La  fortune  mobilière  a  paru  trop  fugitive  pour  pou- 
voir être  prise  en  considération;  c'est  ce  que  pensait 
Treilhard  (2). 

Mais  le  code,  en  admettant  cet  aperçu  tout  à  fait  en  rap- 
port avec  les  préjugés  de  l'époque,  déclare  faire  une  excep- 
tion en  matière  de  commerce,  Pourquoi? 

C'est,  dit-on,  parce  que  :  «  Dans  le  commerce,  on  possède 
rarement  des  immeubles;  la  fortune  du  commerçant  est 

surtout  en  capitaux ,  et  si  l'on  exigeait  en  cette  matière 

la  solvabilité  immobilière  de  la  caution,  on  rendrait  souvent 


O  Art.  2019.  —  L.  25,  D.  50,  17,  De  div.  reg.  jurù. 

(1)  Aucav  et  Rau,  %  425;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  498;  Guillouard, 
no  106. 

(2)  Fknet,  t.  XV,  p.  39. 
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impossible  aux  commerçants  les  plus  riches  d'accepter  le 
rôle  de  caution  (1).  »  Cette  raison  n'est  pas  bien  sûre,  car 
on  n'a  pas  hésité,  en  matière  civile,  à  rendre  impossible  aux 
particuliers  non  commerçants  les  plus  riches  d'accepter  le 
rôle  de  caution.  11  importe  peu  d'ailleurs  que  la  caution  soit 
commerçante  ou  non,  c'est  la  dette  qui  doit  être  commer- 
ciale (â).  Ce  qui  est  plus  vrai,  c'est  que,  lorsqu'il  s'agit  de 
cautionner  une  dette  commerciale,  l'affaire  demande  une 
célérité  incompatible  avec  l'examen  de  la  solvabilité  immo- 
bilière de  la  caution  (3). 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'exception  visée  par  le  texte  n'est  pas 
de  nature  à  recevoir  une  application  fréquente,  car,  en 
matière  commerciale,  des  cautionnements  ostensibles  et 
directs  ne  sont  guère  en  usage. 

L'art.  2019  indique  une  autre  exception  pour  les  cas  où 
il  s'agit  d'une  dette  modique.  C'est  un  point  laissé  à  l'appré- 
ciation des  juges. 

190.  Sauf  dans  les  deux  cas  exceptés  dont  il  vient  d'être 
parlé,  il  faut  que  la  caution  possède  wi  bien  suffisant. 

Par  le  mot  bien,  la  loi  n'entend  pas  que  la  caution  soit 
tenue  de  fournir  une  hypothèque;  elle  se  contente  du  gage 
général  résultant,  d'après  l'art.  2092,  de  tout  engagement 
personnel.  Le  créancier  ne  saurait  donc  avoir  la  prétention 
de  faire  inscrire  une  hypothèque  en  vertu  du  jugement  qui 
reçoit  la  caution. 

Le  bien  doit  être  suffisant,  ce  qui  sera  apprécié  par  le 
juge.  Un  immeuble  grevé  d'hypothèques  ou  de  droits  réels 
quelconques  absorbant  sa  valeur  entière  ne  pourrait  être 
accepté.  Si  la  valeur  entière  n'est  pas  absorbée,  on  en 
défalquera    l'estimation  du  droit  réel  ou  l'importance  de 


(1)  GUILLODABD,  no  87. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  190;  Guillouard,  n»  88. 

(3)  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  119. 
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l'hypothèque,  et  le  surplus  seulement  entrera  dans  l'appré- 
ciation à  faire  (1).  Une  hypothèque  légale,  quand  il  n'est 
encore  justifié  d'aucune  cause  certaine  de  créance,  ne  pour- 
rait motiver  un  refus  de  la  caution  (2). 

On  n'aura  point  égard  aux  immeubles  dont  la  discussion 
<ieviendrait  trop  difficile  par  l'éloignement  de  leur  situation. 
Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  les  immeubles  soient  situés 
dans  le  ressort  de  la  Cour  d'appel  où  la  caulion  doit  être 
donnée.  Treilhard  qui,  dans  son  exposé  des  înotifs,  déclare 
le  contraire,  s'est  trompé  en  fait. 

On  n'aura  pas  égard  davantage  aux  immeubles  litigieux. 
Mais  la  loi  n'exige  pas,  pour  que  l'immeuble  soit  réputé 
litigieux,  qu'il  y  ait  procès  comme  dans  le  cas  de  l'art.  1700. 
Les  juges  apprécieront  (3). 

Le  créancier  demeure  toujours  libre  d'accepter  une  cau- 
lion qui  ne  réunit  pas  les  conditions  légales.  S'il  la  refuse,  ce 
sera  au  débiteur  à  prouver  qu'elle  possède  des  biens  suffi- 
sants, qu'elle  est  domiciliée  dans  le  ressort  de  la  Cour 
d'appel.  Si  le  créancier  objecte  seulement  que  les  immeubles 
possédés  par  la  caulion  sont  litigieux,  c'est  à  lui  de  faire  la 
preuve  de  ce  fait  (4). 

191.  Lorsque  la  caution  donnée  devient  insolvable  qui,  du 
créancier  ou  du  débiteur,  doit  supporter  les  suites  de  cette 
insolvabilité? 

C'est  toujours  le  débiteur,  peu  importe  qu'il  s'agisse  d'une 
caution  légale,  conventionnelle  ou  judiciaire. 

Par  conséquent, 


(1)  AuBRY  et  Rau,  s  425;  Laurent,  t.  XXVIIl,  n*  191  ;  Guillouard, 
n»  92. 

(2)  Riom,  n  juin  1892,  Gaz.  Pal.,  92,  2,  39;  Rouen,  10  mars  1870, 
D.  71,  2,  190. 

(3)  AuBRY  et  Rau,  $  425,  texte  et  note  7  ;  Laurent,  t.  XXVIIl,  n»  190  ; 
Guillouard,  n"  91. 

(4)  Laurent,  t.  XXVIIl,  n»  194;  Guillouard,  n°  93. 
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Art.  2020.  Lorsque  la  caution  cas  seulement  où  la  caution  n'a 

reçue  par  le  créancier,  volontai-  été    donnée  qu'en  vertu   d'une 

rement  ou  en  justice,  est  ensuite  convention  par  laquelle  le  créan- 

devenue  insolvable,   il  doit   en  cier  a  exigé  une  telle  personne 

être  donné  une  autre.  —  Celte  pour  caution  {'}. 
règle  reçoit   exception  dans  le 

Dans  ce  dernier  cas,  en  effet,  la  caution  a  été  choisie  par 
le  créancier  lui-même,  à  ses  périls  et  risques.  L'art.  2020  ne 
consacre  que  celte  seule  exception  pour  le  cas  où  le  caution- 
nement a  été  une  condition  de  l'obligation.  Si  la  caution  est 
volontairement  intervenue  au  contrat,  ou  a  été  offerte  par  le 
débiteur,  sans  que  le  créancier  l'ait  demandée,  le  remplace- 
ment de  la  caution  ne  saurait  être  réclamé,  car  on  est  alors 
en  dehors  de  l'hypothèse  prévue  par  le  texte  (1).  La  solvabi- 
lité de  la  caution  devra  d'ailleurs  être  appréciée,  quand  il  y 
aura  lieu,  après  sa  réception,  comme  le  veut  l'art.  2018,  et  le 
créancier  pourra  en  demander  une  autre  toutes  les  fois 
que  la  situation  de  celle-ci  sera  devenue  telle  qu'il  aurait 
pu  refuser  de  l'accepter  si  celte  situation  eût  existé  au 
moment  où  la  caution  lui  a  été  offerte  (2).  Il  ne  s'agit  donc 
pas  de  l'insolvabilité  ordinaire  résultant  de  la  faillite  ou  de 
la  déconfiture.  Si  la  solvabilité  du  débiteur  est  seulement 
diminuée,  celui-ci  sera  autorisé  à  fournir  une  caution 
supplémentaire,  par  analogie  avec  la  solution  donnée  par 
l'art.  2131  (3). 

Le  créancier  de  plusieurs  débiteurs  sohdaires  ne  peut  exi- 
ger un  supplément  de  garanties  si  l'un  de  ceux-ci  devient 
insolvable,  quand  bien  même  l'insolvable  ne  serait,  au  fond, 
qu'une  caution.  Au  contraire,  dans  le  cas  où  il  y  a  plusieurs, 
cautions  le  créancier  pourra  invoquer  l'art.  2020  si  l'une  d'elles 
devient  insolvable,  même  dans  le  cas  de  cautions  sohdaires, 
car   la   caution   solidaire  demeure    toujours   soumise    aux 

O  Art.  2020.  —  L.  3  in  fine,  D.  46,  1,  De  fidejussor.  et  mmd. 
{{)  Gdillodard,  n»  95. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n«  196;  Guillouard,  n"  98. 

(3)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  197;  Guillouard,  no99. 


INSOLVABILITÉ    DE    LA    CAUTION,    ART.    2020.  223 

règles  du  cautionnement,  et  l'art.  2021,  expliqué  plus  loin,  ne 
s'oppose  pas  à  celte  solution. 

Si  la  caution  succède  au  débiteur  ou  le  débiteur  à  la  cau- 
tion, nous  savons  que  cette  dernière  est  libérée,  mais  le  débi- 
teur ne  l'est  pas,  ni  le  certificateur  de  la  caution  (Voy.  t.  VIII, 
n°  177).  Les  hypothèques  données  par  la  caution  doivent  con- 
tinuer de  subsister,  car  lïmpossibilité  d'agir  résultant  de  la 
confusion  ne  concerne  que  l'action  personnelle.  Malgré  cette 
impossibilité,  il  n'y  aura  pas  lieu  au  remplacement  de  la 
caution  (l).  Il  a  été  jugé  à  cet  égard  que  lorsque  la  conven- 
tion originaire  n'oblige  pas  le  débiteur  principal  à  fournir  un 
cautionnement,  et  que  postérieurement  et  sans  son  inter- 
vention, un  tiers  se  porte  garant  de  l'exécution  de  cette  con- 
vention, le  débiteur  devenu  héritier  de  la  caution  ne  peut 
être  tenu  de  donner  une  nouvelle  caution  (2).  Il  semblerait 
résulter  de  cette  décision  que  dans  les  cas  où  il  y  aurait  eu 
obligation  de  fournir  caution,  la  confusion  qui  viendrait  à  se 
produire  donnerait  au  créancier  le  droit  de  réclamer  une  nou- 
velle caution.  Sans  doute,  la  confusion  expose  le  créancier  au 
concours  des  créanciers  personnels  du  débiteur  principal  sur 
les  biens  de  la  caution;  mais  la  séparation  des  patrimoines 
résultant  soit  d'une  demande  des  créanciers  de  la  succession 
(art.  878),  soit  d'une  acceptation  sous  bénéfice  d'inventaire 
pourra  mettre  obstacle  à  la  confusion  (t.  VIII,  n°  17o). 

Si  le  débiteur  tenu  par  la  convention  de  fournir  une  caution 
n'en  trouve  pas  qui  présente  les  qualités  requises  par  la  loi,  il 
ne  sera  pas  admis  à  la  remplacer  par  une  garantie  réelle,  car 
ce  serait  déroger  à  une  clause  précise  de  la  convention  (3). 
Nous  verrons  qu'il  en  est  autrement  en  matière  de  caution- 
nement légal  ou  judiciaire  (art.  2041). 

(1)  GCILLOUABD,  n»  101. 

(-2)  Trib.  Anvers,  13  nov.  1868,  B.  /.,  69,  TI.t. 
(3)  .\UBRY  et  Rau,  s -i^o;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n'  ISO;  Laurent, 
t.  XXVIII,  n"  199;  Comp.  Cass.  19  mai  1890,  S.  90,  1,  329. 
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CHAPITRE  II. 
DE  l'effet  du  cautionnement. 

SECTIOA'    PREMIÈRE. 
De  l'effet  da  cautionnement  entre  le  créancier  et  la  caution. 

N"  1.  —  Du  bénéfice  de  discussion. 

192.  —  Obligation  subsidiaire  de  la  caution;  bénéfice  de  discussion, 

art.  20-21. 

193.  —  Le  créancier  peut  agir  en  cas  d'expiration  ou  de  déchéance 

du  terme,  de  paiement  partiel,  etc. 

194.  —  Renonciation  au  bénéfice  de  discussion. 

195.  —  La  caution  solidaire  doit-elle  être  assimilée  à  un  codébiteur 

solidaire? 

196.  —  Autres  cas  où  la  caution  ne  peut  recourir  au  bénéfice  de 

discussion. 

197.  —  Cas  où  il  y  a  plusieurs  codébiteurs  solidaires. 

198.  —  Quand  doit  être  opposé  le  bénéfice  de  discussion,  art.  2022. 

199.  —  Dans  quelle  forme  et  à  la  charge  de  quelles  indications, 

art.  2023. 

200.  —  Biens  dont  la  discussion  ne  peut  être  proposée. 

201.  —  Cas  où  le  créancier  a  d'abord  agi  contre  le  débiteur  prin- 

cipal. 

202.  —  Responsabilité  du  créancier  quand    la    caution   s'est  con- 

formée aux  prescriptions  de  l'art.  2023,  art.  2024. 

192.  Il  résulte  de  la  définition  que  nous  avons  donnée  du 
cautionnement,  que  l'obligation  de  la  caution  n'est  pas  seule- 
ment accessoire,  mais  qu'elle  est  aussi  subsidiaire,  au  moins 
dans  le  droit  pratique.  La  caution  n'est  obligé  à  payer  qu'à 
défaut  du  débiteur  principal.  Elle  est  donc  libérée  si  le  débi- 
teur principal  se  trouve  libéré  lui-même  par  l'une  des  causes 
d'extinction  du  cautionnement  dont  nous  parlerons  plus  loin. 

Mais  par  la  même  raison  le  créancier  peut  poursuivre  la 
caution  par  cela  seul  que  le  débiteur  principal  n'a  pas  exécuté 
son  obligation,  sans  avoir  à  établir  que  ce  dernier  est  dans 
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l'impossibilité  de  l'exécuter,  sans  avoir  même  à  faire  consta- 
ter le  relard  dans  l'exécution  par  une  mise  en  demeure  préa- 
lable du  débiteur  principal  (1).  Le  caractère  subsidiaire  de 
l'obligation  de  la  caution  se  manifestera  dans  le  droit  au 
bénéfice  de  discussion  qu'elle  peut  exercer  dans  les  conditions 
suivantes  : 

Art.    5021.   La    caution    n'est  qu'elle  ne  se  soit  obligée  solidai- 

obligée  envers  le  créancier  à  le  rement  avec  le  débiteur;  auquel 

payer  qu'à   défaut  du  débiteur,  cas  l'effet  de  son  engagement  se 

qui  doit  être  préalablement  dis-  règle  par  les  principes  qui  ont 

cuté  dans  ses  biens,  à  moins  que  été  établis  pour  les  dettes  soli- 

la  caution  n'ait  renoncé  au  béné-  daires  ('). 
fice  de  discussion,   ou  à  moins 

Dans  le  droit  romain  classique,  l'effet  extinclif  de  la  litis- 
contesiatio  rendait  impossible  l'existence  d'un  procédé  tel 
que  le  bénéfice  de  discussion.  Mais  dans  la  pratique  on  avait 
trouvé  le  moyen  de  tourner  la  loi  par  l'usage  de  la  fidejussio 
indemnitatis  ainsi  conçue  :  Quanto  minus  a  Titio  consecutus 
fuero,  tanlum  dare  spondes,  ou  ftde  promitis,  ou  fide  tua 
jubés  (2)?  Cette  adpromissio  fut  complétée  par  l'habitude,  de 
la  part  de  la  caution  interpellée,  de  donner  à  ses  périls  et 
risques,  mandat  au  créancier  de  poursuivre  le  débiteur  princi- 
pal. Aussi  Juslinien,  en  instituant  le  bénéfice  de  discussion,  ne 
fit-il,  comme  il  le  déclare  lui-même,  que  consacrer  ce  qui 
existait  déjà  (3),  et  on  a  pu  dire  que,  dans  le  droit  nouveau, 
tout  cautionnement  est,  de  droit,  une  fidejussio  indemnita- 
tis (4).  Ce  bénéfice  a  passé  dans  notre  ancien  droit  et  de  là 
dans  le  Code  civil.  Il  ne  peut  être  invoqué  que  par  celui  qui 
est  véritablement  tenu  comme  caution  et  non  par  ceux  qui 
sont  poursuivis,  sauf  recours  contre  qui  de  droit,  à  raison 

(•)  Art.  2021.  —  L.  3  et  5,  C.  8,  41,  De  fidejussor.  et  mand. 

(1)  AuBRY  et  Rau,  s  426,  texte  et  note  6  ;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  203  ; 
GuiLLOUARD,  n*  117;  Bordeaux,  18  août  1841,  D.  Répert.  alph.,  v» 
Cautionnement,  n°  160. 

(2)  Voy.  L.  116,  D.  45,  1,  De  verb.  oblig. 

(3)  Nov.  4,  C.  I. 

(4)  Voy.  Maynz,  t.  II,  %  345,  note  15. 
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d'une  certaine  responsabilité.  Ainsi  un  notaire,  responsable 
d'un  mauvais  placement,  ne  pourrait  opposer  au  prêteur  qui 
le  poursuit  la  discussion  préalable  des  biens  de  l'emprun- 
teur (i). 

193.  Le  créancier  n'est  pas  obligé  d'agir  contre  le  débiteur 
principal  avant  d'agir  contre  la  caution.  Il  peut  s'adresser  à 
cette  dernière,  aussitôt  que  la  dette  est  devenue  exigible  par 
l'échéance  du  terme  sous  lequel  elle  a  été  contractée  ou  par 
la  déchéance  du  terme  résultant  de  la  faillite  ou  de  la  décon- 
fiture du  débiteur  (Voy.  t.  VII,  n"  289).  Si  la  caution  veut  se 
soustraire  aux  effets  d'une  telle  éventualité,  elle  doit  stipuler, 
en  s'obligeant,  des  conditions  spéciales  d'exigibilité;  ces  con- 
ditions devront  alors  être  observées  par  le  créancier  (2).  En 
l'absence  de  clauses  de  cette  nature,  la  déchéance  du  terme, 
en  cas  de  faillite  ou  de  déconfiture,  devra  donc  produire,  au 
point  de  vue  qui  nous  occupe,  les  mêmes  effets  que  l'exigi- 
bilité réelle.  Il  doit  en  être  ainsi,  non  pas  seulement  parce 
que  l'obligation  de  la  caution  étant  accessoire  doit  suivre  le 
sort  de  l'obligation  principale,  mais  parce  que,  en  l'absence 
de  clauses  dérogatoires,  l'accession  de  la  caution  a  été  sur- 
tout exigée  pour  que  le  créancier  puisse  agir  utilement 
contre  quelqu'un  lorsque  la  condition  du  débiteur  principal 
se  trouve  modifiée  (3). 

Il  suit  de  là  que  s'il  avait  été  convenu  que  la  caution  ne 
pourrait  être  poursuivie  que  conjointement  avec  le  débiteur, 
la  faillite  de  ce  dernier  mettant  obstacle  aux  poursuites  indi- 
viduelles contre  lui,  enlèverait  à  la  clause  son  utilité.  L'exi- 
gibilité dérivant  de  la  faillite  produirait  son  effet  contre  la 
caution.  Le  créancier  serait  dispensé  d'agir  contre  le  débi- 

(1)  Cass.  6  déc.  1893,  D.  94,  d,  343. 

(2)  Bourges,  12  nov.  1889,  Gaz.  Pal.,  89,  2,  596;  Trib.  Nevers, 
25  mars  1889,  Gaz.  Pal.,  89,  1,  642. 

(3)  AuBRY  et  Rau,  s  303,  texte  et  note  18  ;  Contra,  Cass.  3  juill.  1890, 
D.  91,  1,  5;  Demolombe,  t.  XXV,  n»  707;  Guillouard,  n"  118. 
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leur,  et  à  la  charge  de  produire  dans  la  faillite,  il  pourrait 
actionner  la  caution  (1). 

Le  paiement  partiel  d'une  dette  cautionnée  seulement  pour 
partie  devra  être  imputé  sur  la  partie  non  cautionnée  de  la 
dette  (2).  (Voy.  t.  VIII,  n'^  82). 

494.  Dans  toutes  les  hypothèses  ci-dessus,  la  dette  n'a  pas 
été  éteinte,  le  créancier  pourrait  agir  contre  le  débiteur  prin- 
cipal, donc  il  peut  agir  contre  la  caution. 

Celle-ci  pourra  lui  opposer  le  bénéfice  de  discussion  si  elle 
n'y  a  pas  renoncé,  car  ce  bénéfice  n'est  pas  de  l'essence  du 
cautionnement. 

La  renonciation  par  la  caution  au  bénéfice  de  discussion 
peut  être  expresse  ou  tacite  (3). 

La  renonciation  expresse  peut  être  insérée  dans  l'acte  de 
cautionnement  lui-même,  ou  dans  un  acte  postérieur.  Elle 
n'emporte  pas  la  renonciation  au  bénéfice  de  division  (4). 

La  renonciation  sera  tacite,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus 
loin,  quand  la  caution  poursuivie  par  le  créancier  met  un 
certain  retard  à  opposer  le  bénéfice  de  discussion. 

On  admet  encore  qu'il  y  a  renonciation  tacite  lorsque  le 
fidéjusseur  a  déclaré  s'obliger  comme  débiteur  principal  (5). 

Le  mode  le  plus  fréquent  de  renonciation  tacite  est  celui  qui 
est  prévu  par  notre  art.  2021  et  résulte  de  ce  que  la  caution 
s'est  obligée  solidairement  avec  le  débiteur  principal. 

En  pareil  cas,  dit  l'art.  2021,  Veffet  de  son  engagement  se 
règle  par  les  principes  qui  ont  été  établis  pour  les  dettes  soli- 
daires. 

195.  Ces   derniers  mots  du  texte  ont  fait  conclure   qu'il 

(1)  Dijon,  26  avril  1866,  S.  66,  2,  347. 

(2)  Poitiers,  8  mai  1891,  S.  92,  2,  3;  Acbry  et  Rau,  %  429,  texte  et 
note  1;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  275;  Guillouard,  n"  119. 

(3)  Cass.  i6  mars  1852,  S.  52,  1,  636. 

(4)  Arntz,  t.  IV,  n"  1514. 

(5)  Pand.  belges,  v"  Cautionnement,  n»  2212. 
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devait  y  avoir  assimilation  complète  entre  la  caution  soli- 
daire et  un  co-débiteur  solidaire  (1).  Mais  le  caractère  acces- 
soire de  la  caution  ne  saurait  être  méconnu,  même  quand 
elle  est  solidaire.  Il  en  résulte  notamment  que  la  caution  a 
toujours  le  droit  d'invoquer  la  compensation  opérée  entre  le 
débiteur  principal  et  le  créancier,  tandis  que  le  co-débiteur 
solidaire  n'a  pas  ce  droit.  —  D'un  autre  côté,  la  caution 
solidaire  peut,  après  qu'elle  a  payé,  recourir  pour  le  tout 
contre  le  débiteur  sans  être  obligée  de  prouver  préalable- 
ment qu'elle  n'avait  aucun  intérêt  dans  la  dette,  tandis  que 
le  co-débiteur  solidaire  ne  peut  recourir  pour  le  tout  qu'au- 
tant qu'il  prouve  que  la  dette  avait  été  contractée  dans  le 
seul  intérêt  de  l'autre  partie.  Suivant  une  opinion,  que 
d'ailleurs  nous  n'avons  pas  admise,  on  trouverait  une  impor- 
tante application  de  cet  aperçu  dans  l'art.  1431  (Voy.  t.  IX,. 
n°  194)  (2). 

Nous  avons  déjà  dit  que  le  créancier  de  plusieurs  débiteurs 
solidaires  ne  pouvait  exiger  un  supplément  de  garanties  en 
cas  d'insolvabilité  de  l'un  d'eux,  et  que  sa  condition  est  diffé- 
rente vis-à-vis  d'une  caution  solidaire  [Suprà,  n"  191); 

Que  l'art.  1201  ne  doit  pas  être  appliqué  au  cas  d'une  cau- 
tion solidaire  {Suprà,  n°  176); 

Que  dans  le  cas  de  faillite  du  débiteur  principal,  la  dé- 
chéance encourue  par  celui-ci  pouvait  être  invoquée  contre 
la  caution  et  non  contre  un  co-débiteur  solidaire  (t.  VII, 
n°  289),  car  le  créancier  ne  peut  agir  que  contre  ceux  à  l'égard 
desquels  la  dette  est  exigible  (t.  VII,  n»  319). 

Toutes  ces  différences,  et  d'autres  encore  qui  peuvent 
exister,  devraient  disparaître  si  la  jurisprudence  dont  nous 
avons  parlé  était  fondée. 

Cette  jurisprudence  aboutirait,  en  pratique,  à  la  suppres- 


(1)  Cass.  7  juin  1882  (motifs),  D.  82,  1,  441. 

(2)  Voy.  Mourlon-Demangeat,  t.  III,  n*  93. 
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sion  du  bénéfice  de  discussion,  car  lorsqu'il  s'agit  d'une 
caution  conventionnelle  la  solidarité  est  toujours  stipulée, 
et  comme  la  caution  judiciaire  ne  peut  l'invoquer,  il  n'aurait 
plus  d'application  que  pour  les  cautions  légales. 

L'art.  2021  qui  sert  de  base  à  la  jurisprudence  nous  parait 
insuffisant  pour  justifier  de  tels  résultats.  Il  a  bien  moins 
pour  but  de  formuler  une  règle  nouvelle,  que  d'expliquer  le 
refus  du  bénéfice  de  discussion  à  la  caution  solidaire.  Il  a 
voulu  dire  que  la  caution  solidaire  était  assimilée  au  débiteur 
solidaire,  que  par  suite  son  engageinent,  sous  ce  rapport, 
c'est-à-dire  secundum  subjeclain  materiam,  était  régi  par  les 
principes  établis  pour  les  dettes  solidaires  (1). 

196.  Indépendamment  du  cas  de  solidarité,  il  y  a  encore 
d'autres  hypothèses  dans  lesquelles  la  caution  ne  peut  invo- 
quer le  bénéfice  de  discussion  par  application  des  principes 
généraux  du  droit. 

Ainsi  la  caution  avait  garanti  la  dette  d'un  mineur  qui  s'est 
fait  relever  de  son  obligation,  elle  ne  pourra  opposer  le 
bénéfice  de  discussion  au  créancier,  car  celui-ci  n'a  plus 
aucune  action  contre  le  mineur. 

Il  en  sera  de  même  si  la  caution  succède  au  débiteur  prin- 
cipal et  si  elle  est  poursuivie  par  le  créancier.  Le  cautionne- 
ment dans  ce  cas  est  paralysé  par  la  confusion  des  qualités 
de  débiteur  et  de  caution  dans  la  même  personne  (1). 

Mais,  dans  le  même  ordre  d'idées,  si  une  créance  est 
garantie  par  deux  hypothèques,  l'une  en  ordre  principal, 
l'autre  en  ordre  subsidiaire,  sur  un  bien  appartenant  à  des 
tiers  qui  se  sont  portés  cautions,  la  circonstance  que  ceux-ci 
sont  décédés  et  que  le  débiteur  principal  a  recueilli  leur 
succession  ne  confère  pas  au  créancier  le  droit  de  poursuivre 
le  recouvrement  de  sa  créance  indistinctement  sur  l'un  ou 


(1)  AcBRY,  note  D.  82,  1,  441;  Guillouard,  n°i25. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  208;  Guillouard,  n'  127. 

XII.  15 
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•sur  l'autre  immeuble.  Il  n'est  recevable  à  exercer  des  pour- 
suites sur  le  bien  hypothéqué  subsidiairement  que  si  la 
valeur  de  l'immeuble  hypothéqué  en  ordre  principal  ne 
suffit  pas  pour  couvrir  le  montant  intégral  de  sa  créance  (1). 

Le  bénéfice  de  discussion  ne  pourra  pas  encore  être  invoqué 
si  le  créancier  se  trouvant  en  même  temps  débiteur  du 
fidéjusseur  pour  d'autres  causes  et  étant  poursuivi  pour 
payer  offrait  la  compensation.  Dans  ce  cas,  le  fidéjusseur  ne 
pourrait  empêcher  l'effet  de  la  compensation  en  opposant  le 
bénéfice  de  discussion. 

Il  en  est  de  même  dans  les  cas  où  la  caution  seule  peut 
procurer  l'exécution  effective  de  l'obligation  principale,  par 
exemple,  si  elle  a  cautionné  une  obligation  de  garantie  à  la 
charge  d'un  vendeur.  Si  elle  intente  contre  l'acheteur  une 
action  en  revendication,  elle  ne  pourra  opposer  le  bénéfice 
de  discussion  à  l'acheteur  qui  la  repousse  par  l'exception  de 
garantie  (2). 

La  caution  ne  peut  pas  davantage  opposer  au  créancier  le 
bénéfice  de  discussion  quand  l'insolvabilité  du  débiteur  est 
notoire. 

Mais  comme  on  ne  saurait  admettre  d'exception  à  un  prin- 
cipe qu'en  vertu  d'une  loi,  il  faut  reconnaître  que  la  caution 
a  droit  au  bénéfice  de  discussion  en  matière  commerciale 
comme  en  matière  civile  (3),  sauf  le  cas  d'aval  régi  paT 
l'art.  142,  G.  com.  (4). 

197.  Quand  il  y  a  plusieurs  débiteurs  solidaires,  la  cau- 
tion, si  elle  les  a  tous  cautionnés,  peut  invoquer  contre 
chacun  d'eux  le  bénéfice  de  discussion.  Si  elle  n'en  a  cau- 
tionné qu'un  seul,  il  est  logique  d'admettre  que  le  recours 

(1)  Gand,  3  juin  1882,  Pas.,  82,  2,  276. 

'(2)  PoTHiER.  Vente,  n<>  177;  Guillouard,  n°  127;  Pand.  belges,  v» 
Cautionnement,  n°  224. 

(3)  Laurent,  t.  >^XVIII,  n»  209;  Guillouard,  n°  126;  Gass.  4  mars 
18K1,  S.  51,  1,  389. 

(4)  Trib.  Seine,  ISjanv.  1843,  Droit  du  19  janv.  1843. 
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ne  peut  être  accordé  que  contre  celui  qui  a  été  cautionné.  La 
caution,  en  effet,  qui  n'a  cautionné  qu'un  débiteur,  doit  être 
subrogée,  pour  le  tout,  aux  droits  du  créancier  contre  ce 
débiteur,  et  seulement  pour  sa  part  contre  les  autres.  Or, 
s'il  n'y  avait  pas  de  caution,  le  co-débiteur  solidaire  pour- 
suivi ne  pourrait  pas  invoquer  le  bénéfice  de  discussion 
contre  les  autres.  La  situation  des  débiteurs  neMoit  pas  être 
aggravée  par  ce  fait  que  l'un  d'entre  eux  a  une  caution,  et 
on  ne  peut  pas  soutenir  sérieusement  que  celui  qui  a  cau- 
tionné l'un  des  débiteurs  solidaires  est  censé  avoir  cautionné 
tous  les  autres  (1). 

Enfin,  en  ce  qui  concerne  les  recours  que  les  cautions 
peuvent  exercer  l'une  envers  l'autre,  il  n'y  a  pas  de  loi  qui 
oblige  le  demandeur  à  faire  discuter  préalablement  le 
débiteur  (2). 

198.  L'action  dirigée  contre  la  caution  est  toujours  rece- 

vable  en  soi; 

Art.  2022.  Le  créancier  n'est      le  requiert,  sur   les   premières 
obligé  de   discuter   le    débiteur      poursuites  dirigées  contre  elle, 
principal  que  lorsque  la  caution 

Ce  n'est  pas  que  la  faculté  de  proposer  le  bénéfice  de 
discussion  constitue  une  exception  dilatoire,  dans  le  sens 
rigoureux  de  l'expression  (3).  Le  texte  veut  dire  simplement 
que  la  caution  sera  déchue  de  ce  bénéfice  si  ses  actes  font 
présum.er  qu'elle  y  a  renoncé.  Ainsi  elle  pourrait  être 
déchue,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  avant  qu'une  demande 
en  justice  fût  introduite  contre  elle.  Elle  ne  le  serait  pas,  au 
contraire,  si,  par  exemple,  elle  avait  commencé  par  opposer 
de  véritables  exceptions  dilatoires,  des  exceptions  d'incom- 
pétence ou  de  nullité,  si  elle  avait  commencé  par  nier  la 
dette  ou  le  cautionnement,  si  elle  avait  opposé  au  créancier 

(i')LADnENT,  t.  XXVIII,  n"  216;  Guillouabd,  n°  138;  Contra,  Pothibr, 
Des  oblig.,  n'  412. 
i(2)  Liège,  3  mars  1886,  Pas.,  86,  2,  216. 
(3)  Voy.  cep.  Pothier,  Les  oblig.,  n"  410. 
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son  défaut  de  qualité  ou  la  nullité  de  l'assignation.  Elle 
serait  au  contraire  déchue  si  elle  avait  d'abord  discuté  le 
quantum  de  la  dette.  Les  juges  auront  d'ailleurs  à  apprécier 
si  l'exception  est  proposée  tardivement  ou  non  (1). 

La  caution  qui  aurait  laissé  prononcer  contre  elle  la  vali- 
dité d'une  saisie-arrêt,  ou  qui  sur  une  saisie  de  biens-fonds 
aurait  laissé  faire  la  notification,  qui  sur  saisie-exécution  ou 
sur  saisie-brandon  aurait  laissé  vendre  les  meubles,  serait 
certainement  présumée  avoir  renoncé  au  bénéfice  de  dis- 
cussion. 

199.  Quand  c'est  sur  une  demande  judiciaire  que  le  béné- 
fice de  discussion  est  requis,  il  doit  l'être  par  acte  d'avoué  à 
avoué  contenant  l'indication  et  les  offres  prescrites  par 
l'art.  2023  ci-après.  Quand  il  n'y  a  pas  eu  demande  en  jus- 
tice parce  que  le  créancier  a  agi  en  vertu  d'un  titre  exé- 
cutoire, le  bénéfice  de  discussion  sera  opposé  par  la  caution, 
soit  sur  les  commandements,  saisies  et  autres  actes  d'exécu- 
tion, au  moment  où  ils  lui  sont  signifiés,  soit  ultérieurement, 
mais  alors  par  exploit  signifié  au  créancier,  et  dans  les  deux 
cas  avec  la  désignation  des  biens  à  discuter  et  l'offre  des 
frais. 

Car, 

Art   2023.  La  caution  qui  re-  principal  situés  hors  de  l'arron- 

quieil  la  discussion, doit  indiquer  di.fsemenl   de   la    cour   d'appel 

au  créancier  les  biens  du  débi-  du  lieu  où  le  paiement  doit  être 

teur  principal,    et   avancer   les  fait,  ni   des    biens  litigieux,  ni 

deniers  sufû^an^s  pour  faire  la  ceux  hypothéqués  à  la  dette  qui 

discussion.  —  Elle  ne  doit  indi-  ne  sont  plus  en  la  possession  du 

quer  ni  des  biens  du  débiteur  débiteur. 

La  caution  peut  indiquer  des  biens  meubles,  des  créances, 
comme  des  biens  immeubles.  Elle  n'est  pas  tenue  d'indiquer 
tous  les  biens  du  débiteur  qu'elle  connaît. 

Il  n'est  pas  nécessaire  que  les  biens  indiqués  suffisent  au 
paiement  de  la  dette.  Si  le  créancier  veut  éviter  un  paiement 

(1)  AiBRY  cIRau,  texte  et  notes  7  et  8;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  211; 
Arntz,  t.  IV,  n»  1512;  Glillouard,  n»  130. 
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partiel  de  la  dette,  il  peut  requérir  le  dépôt  du  prix  prove- 
nant de  la  discussion  jusqu'à  l'acquittement  du  surplus  par 
la  caution  (1). 

L'indication  des  biens  doit  généralement  se  faire  en  une 
fois,  car  la  discussion  n'en  doit  pas  être  longue  ni  difficile. 
Néanmoins,  si  l'indication  était  incomplète,  la  caution  ne 
serait  pas  déchue  de  son  bénéfice,  car  la  loi  ne  prononce 
pour  ce  cas  aucune  déchéance.  Elle  pourrait  donc  compléter 
au  besoin  son  indication,  sauf  à  subir  une  condamnation  à 
des  dommages-intérêts  si  le  créancier  éprouvait  un  préju- 
dice (2). 

Il  y  a  même  des  cas  où,  par  la  force  des  choses,  la 
caution  doit  être  admise  à  compléter  une  première  indica- 
tion par  elle  donnée.  C"est  d'abord  quand  elle  a  eu  de  justes 
motifs  d'ignorer  que  certains  biens  non  indiqués  apparte- 
naient au  débiteur,  et  quand  il  s'agit  de  biens  survenus  au 
débiteur  depuis  cette  première  indication,  par  exemple,  à 
suite  de  l'ouverture  d'une  succession  au  profit  de  ce  der- 
nier. Le  silence  forcé  de  la  caution  à  l'égard  de  ces  biens  ne 
saurait  être  interprété  contre  elle,  car  il  ne  s'agit  pas  d'appli- 
quer ici  les  règles  étroites  des  exceptions  dilatoires. 

200.  L'art.  2023  excepte  de  la  règle  qu'il  édicté  trois  catégo- 
ries de  biens  dont  la  caution  ne  peut  proposer  la  discussion 
préalable  au  créancier.  Nous  insisterons  seulement  sur  les 
biens  litigieux. 

On  dit  que,  dans  cet  art.  2023,  le  sens  des  expressions 
biens  litigieux  n'est  pas  aussi  étroit  que  dans  l'art.  1700, 
mais  qu'il  est  néanmoins  plus  restreint  que  dans  l'art.  2019  (3). 
En  définitive,  les  juges  auront  une  appréciation  à  faire  pour 

(1)  Comp,  Baudry-Lacantinfrie,  t.  III,  n°  963. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  214;  Arntz,  t.  IV,  n»  1512;  Comp.  Gdil- 
LOUARD,  n»  134. 

(3)  Comp.  Adbry  et  Rau,  %  426,  texte  et  note  10;  Guillouard, 
n»  136. 
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savoir  si  les  biens  offerts  peuvent  donner  des  inquiétudes 
sérieuses  de  litige  avant  d'arriver  à  leur  expropriation. 

A  ce  point  de  vue  les  biens  indivis  doivent  être  consi- 
dérés comme  litigeux,  puisque  leur  expropriation  doit  être 
précédée' d'une  instance  en  partage.  II  y  a  cependant  des  cas 
où  celte  circonstance  sera  indifférente,  et  n'empêchera  pas 
d'en  proposer  la  discussion  préalable,  par  exemple,  si  les 
biens  de  la  caution  font  partie  de  la  même  indivision  (1). 

201.  Le  créancier  au  lieu  de  commencer  par  attaquer  la 
caution  peut,  s'il  le  préfère,  agir  directement  contre  le  débi- 
teur, saisir  les  immeubles  de  celui-ci,  etc.  Cela  ne  l'empé- 
cîiera  pas  de  revenir,  quand  il  le  voudra,  contre  la  caution* 
Mais]celle-ci,  dont  les  droits  sont  entiers,  pourra  alors  invo- 
quer le  bénéfice  de  discussion,  c'est-à-dire  exiger,  dans 
l'espèce,  que  le  créancier  achève  la  discussion  des  biens  du 
débiteur  principal.  Le  tribunal  doit  alors,  non  pas  déclarer 
l'action  contre  la  caution  non  recevable,  mais  surseoir  au 
jugement  de  cette  action  jusqu'à  ce  que  la  procédure  en 
expropriation  dirigée  par  le  créancier  contre  le  débiteur 
principal  soit  entièrement  terminée  (2).  Mais  si,  en  pareille 
hypothèse,  la  caution  n'avance  pas  ou  ne  fait  pas  l'offre 
d'avancer  les  deniers  suffisants  pour  la  discussion  du  débi- 
teur principal,  elle  devra  être  déclarée  non  recevable  dans 
son  exception  (3). 

Quand  la  caution  a  fourni  les  indications  voulues  et  fait  des 
offres  suffisantes  pour  les  frais  de  discussion,  offres  suivies 
de  consignation  si  le  créancier  ne  les  accepte  pas,  les  pour- 
suites dont  elle  était  l'objet  sont  immédiatement  arrêtées,  et 
le  créancier  est  obligé  de  poursuivre  le  débiteur. 

202.  Qu'arrivera-t-il  si  le  créancier  négligent  tarde  à 
exercer  les  poursuites?  Sa  situation  n'est  plus  la  même  que 

(1)  Trib.  Anvers,  42  juill.  dSSo,  Pau.,  85,  3,  147. 

(2)  Trib.  Verviers,  12  mai  i880,  Pas.,  82,  3,  135. 

(3)  Liège,  16  déc.  1880,  Pas.,  81,  2,  44. 
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lorsqu'il   n'a    pas   encore   placé    la    caution   dans    le    cas 
d'opposer  le  bénéfice  de  discussion. 

Le  créancier,  en  principe,  n'est  pas  obligé  d'agir  contre  le 
débiteur  pricipal,  pourvu  qu'il  n'inquiète  pas  la  caution.  Si  le 
débiteur  principal,  solvable  au  moment  de  l'échéance  de  la 
dette,  devient  insolvable  plus  tard,  la  négligence  du  créan- 
cier qui  n'a  pas  exercé  de  poursuites  en  temps  utile,  ne 
permet  pas  à  la  caution  de  se  dire  libérée,  sous  prétexte  que, 
par  le  fait  du  créancier,  il  ne  peut  plus  lui  être  accordé  une 
subrogation  utile.  Nous  reviendrons  sur  ce  point  en  étudiant 
l'art.  2037.  Mais  il  doit  en  être  autrement  quand  le  créancier 
ayant  interpellé  la  caution,  se  trouve  renvoyé,  par  l'effet  du 
bénéfice  de  discussion,  à  agir  contre  le  débiteur  principal  : 

Art.  2024.  Toutes  les  fois  que  concurrence  des  biens  indiqués, 
la  caution  a  fait  l'indication  de  responsable,  à  l'égard  de  la  eau- 
biens  autorisée  par  l'article  pré-  lion,  de  linsolvablilé  du  débi- 
eédent,  et  qu'el.e  a  fjurni  les  teur  principal  survenue  par  le 
deniers  suffisants  pour  la  discus-  défaut  de  poursuites. 
sion,  le  créancier  est,  jusqu'à 

C'est  la  sanction  nécessaire  du  droit  reconnu  à  la  caution 
de  réclamer  le  bénéfice  de  discussion,  autrement  ce  droit 
pourrait  être  rendu  illusoire. 

Notre  article  doit  être  appliqué  même  au  cas  où,  au 
nombre  des  biens  indiqués,  il  s'en  trouve  qui  sont  hypothé- 
qués à  la  créance,  et  d'autres  qui  ne  le  sont  pas.  Dans  ce 
cas,  le  créancier  ne  peut  pas  échapper  aux  conséquences  du 
défaut  de  poursuites  simultanées  sur  tous  les  biens  du  débi- 
teur en  invoquant  l'art.  2209  qui  n'autorise  de  la  part  du 
créancier  hypothécaire  la  saisie  des  biens  non  hypothéqués 
qu'en  cas  d'insuffisance  de  ceux  qui  lui  sont  affectés.  Il  ne 
faut  pas,  en  effet,  confondre  le  créancier  qui  ne  poursuit 
qu'en  vertu  du  cautionnement  avec  celui  qui  exproprie  eu 
vertu  de  l'hypothèque  (1). 


(I)  Cass.  8  avr.  183S,  S.  35,  1,  717;  Agbry  et  Rau,  S  ^426,  texte  et 
note  16;  Laobent,  t.  XXVIII,  n°  218;  Quillouaho,  n»  144. 
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Le  créancier  qui  ne  fait  pas  les  poursuites  nécessaires  est 
responsable  jusqu'à  concurrence  des  biens  indiqués,  ou  plu- 
tôt de  la  valeur  libre  de  ces  biens  et  déduction  faite  des  frais 
de  poursuite.  La  caution  ne  doit  être  indemnisée  que  dans  la 
mesure  du  préjudice  par  elle  souffert.  C'est  à  elle  de  prouver 
ce  préjudice,  c'est-à-dire  d'établir  la  valeur  que  la  discussion 
des  biens  aurait  produite. 

N'  2.  —  Du  bénéfice  de  division. 

203.  —  Pluralité  de  cautions,  art.  2025;  application  de  Tindivisibilité 

solulione. 

204.  —  Bénéfice  de  division,  art.  2026;  critiques  peu  justifiées  dont 

il  est  l'objet. 
20-5.  —  L'art.  20:23  n'édicte  pas  la  solidarité  entre  les  cautions;  con- 
séquences. 

206.  —  La  division  n"a  lieu  que  si  elle  est  demandée  dans  la  forme 

d'une  exception. 

207.  —  Quelles  sont  les  cautions   à  qui  appartient  le  bénéfice  de 

division? 

208.  —  Quid  des  cautions  engagées  par  actes  séparés; 

209.  —  Ou  dont   l'engagement  serait  annulable  ou  soumis  à  des 

modalités  spéciales? 

210.  —  La  division  n"a  lieu  qu'entre  les  cautions  solvables. 

211.  —  De  la  part  demeurant  à  la  charge  de  la  caution  qui  oppose 

la  division. 

212.  —  Renonciation  au  bénéfice  de  division. 

213.  —  Renonciation  par  le  créancier   au  droit  de    demander   la 

totolilé  de  la  dette,  art.  2027. 

203.  Lorsque  plusieurs  personnes  s'engagent  par  des 
actes  distincts,  vis-à-vis  du  créancier,  comme  cautions  de  la 
même  dette,  chacune  d'elles  doit  la  totalité;  le  créancier 
peut  agir  pour  le  tout,  à  son  choix,  contre  l'une  ou  contre 
l'autre.  C'est  un  cas  d'obligation  m  solidum  (Voy.  t.  VII, 
n°  314). 

Au  contraire,  si  plusieurs  personnes  s'engagent  par  un 
seul  et  même  acte,  c'esl-à  dire  conjointement,  comme  cau- 
tions de  la  même  dette,  il  faudrait  décider,  ce  semble,  con- 
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fermement  au  droit  commun,  que  leur  obligation  se  divise  de 
plein  droit,  entre  elles,  et  que  chacune  n'est  tenue  que  pour 
sa  part  (Voy.  t.  VII,  n"  29o).  Mais  il  est  évident  qu'en 
pareille  hypothèse  il  résulte  de  la  prestation  qui  fait  l'objet 
de  l'engagement  des  cautions  et  de  la  fin  que  les  parties  se 
sont  proposée  dans  le  contrat  que  l'intention  des  contrac- 
tants, comme  le  dit  l'art.  1221,  a  été  que  la  dette  ne  pût 
s'acquitter  partiellement. 
Il  était  donc  logique  de  décider  que  : 

Art.  2025.  Lorsque  plusieurs  une  même  dette,  elles  sont  obli- 
personnes  se  sont  rendues  eau-  gées  chacune  à  toute  la  dette  (*). 
tion  d'un  même  débiteur  pour 

C'est  un  cas  d'indivisibilité  so^w^ione  (Voy.  t.  VII,  n»  351). 

204.  Mais  en  matière  d'indivisibilité,  le  co-débiteur  assigné 
pour  le  tout,  a  le  droit  d'obtenir  un  délai  pour  appeler  en 
cause  ses  co  débiteurs  afin  de  faire  diviser  entre  tous  la  con- 
damnation à  intervenir  (art.  122o).  Il  fallait  donc  reconnaître, 
aux  cautions  qui  se  sont  engagées  ensemble  pour  le  même 
débiteur,  la  faculté  de  recourir  à  un  bénéfice  analogue. 

11  a  donc  été  décidé  que  : 

Art.  2026.  Néanmoins,  cha-  tions  a  fait  prononcer  la  division, 
cune  d'elles  peut,  à  moins  qu'elle  il  y  en  avait  d  insolvable^,  cette 
n'ait  renoncé  au  bénéfice  de  caution  est  tenue  proportionnel- 
division,  exifTPr  que  le  créancier  lement  deces  insolvabilités-,  mais 
divise  préalablement  son  action,  elle  ne  peut  plus  être  recherchée 
et  la  réduise  à  la  part  et  portion  à  raison  des  insolvabilités  sur- 
de  chaque  caution.  —  Lorsque,  venues  depuis  la  division  (**). 
dans  le  temps  où  une  des  cau- 

La  caution  assignée  pour  le  tout  ne  se  trouvera  donc,  en 
définitive,  tenue  pour  le  tout  que  dans  le  cas  où  elle  aura 
renoncé  à  user  du  bénéfice  de  division.  (Comp.  t.  VII, 
n°  363.) 

Tel  est,  en  résumé,  le  système  adopté,  en  fait,  par  le  Gode 
sous  la  dénomination  de  bénéfice  de  division,  et  nous  ne 


(*)  Art.  20-25.  —  L.  3,  C.  8,  41,  De  fidejussor.  et  mandat. 
(")  Art.  2026.  —  L.  10,  pr.  L.  26,  L.  51  %  4,  L.  48,  L.  50,  D.  46,  i, 
De  fidejussor.  et  mand. 
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voyons  pas  en  quoi  il  mérite  les  critiques  dont  il  a  été 
l'objet  (1). 

Ces  critiques  ont  été  résumées  de  la  manière  suivante  : 

•  On  a  remarqué  avec  raison  que  si  l'équité  exige  la 
division  de  la  dette  entre  les  cautions,  il  aurait  été  beaucoup 
plus  simple  que  la  loi  opérât  cette  division  de  plein  droit, 
comme  elle  l'a  fait  entre  co-débiteurs.  Le  système  du  légis- 
lateur est  on  ne  peut  plus  bizarre.  Il  commence  par  déroger 
au  droit  commun,  en  décidant  que  la  dette  ne  se  divisera 
pas  de  plein  droit  entre  les  cautions;  puis  il  déroge  à  cette 
dérogation  en  leur  accordant  le  bénéfice  de  division.  Ce 
n'est  pas  le  simplicitas  legibus  arnica  (2).  »  Il  fallait  donc 
opérer  la  division  de  plein  droit,  car  il  est  difficile  de  trouver 
à  Vart.  2025  une  raison  satisfaisante  ;  on  n'en  voit  guère 
d'autre  que  la  tradition  (3).  » 

Mais  non;  il  ne  s'agit  pas  d'une  vague  tradition  ne  repo- 
sant sur  rien.  Chaque  fois  que  plusieurs  personnes  s'étaient, 
par  le  même  acte,  rendues  cautions  de  la  même  dette,  leur 
obligation  était  de  plein  droit  corréale  à  raison  de  l'indivisi- 
bilité conventionnelle  de  la  prestation  à  effectuer  (4).  C'est 
dans  ce  sens  que  les  textes  disent  qu'elles  étaient  tenues  in 
solidum,  et  on  trouve  même  une  décision  de  la  Cour  de 
cassation  qui  parait  adopter  la  même  solution,  ce  qui  n'est 
pas  conforme  à  la  terminologie  moderne  (o). 

La  loi  qui,  en  pareil  cas,  opérerait,  ab  initio  et  de  plein 
droit,  la  division  de  la  dette  entre  les  co-fidéjusseurs,  mé- 
connaîtrait ouvertement  le  caractère  de  cette  co-fidéjussion. 

(1)  Comp.  Laurent,  t.  XXVIII,  n'  221;  Baudry-La.cantix\erie,  t.  III, 
n*>  966;  Guillouard,  n°  MQ. 

(2)  Baudry-Lacantinerie,  loc.  cit. 

(3)  Ihtd. 

(i)  Gaius,  III,  §  121,  122;  Paul,  I,  g  20;  L.  10  pr.  g  1  ;  L.  26,  27, 

40,  48,  49  S  1;  L.  51,  D.  46,  1,  De  fidejussor.;  L.  3,  16,  etc.,  C.  8, 

41,  De  fidejussor. 

(5)  Cass.  22  juin.  1891,  D.  92,  1,  259. 
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Cela  est  si  vrai  qu'un  auteur  qui  pense,  également,  que  le 
système  adopté  par  le  Code  manque  de  logique  (!)  n'a  pu 
aller  jusqu'à  admettre  la  division  initiale  de  l'obligation  des 
cautions; 

«  Si  le  créancier,  dit-il  avec  raison,  a  demandé  plusieurs 
cautions,  et  si  celles-ci  ont  consenti  à  accéder  à  la  dette, 
c'est  dans  le  but  évident  d'augmenter  les  garanties  de  paie- 
ment, et  d'arriver  à  ce  que  la  solvabilité  de  l'une  réponde 
de  l'insolvabilité  des  autres.  Or,  ce  résultat  n'est  pas  atteint 
par  la  division  de  la  dette  entre  les  cautions,  division  qui  va 
même  à  rencontre  du  but  poursuivi  par  le  créancier,  puis- 
qu'il ne  pourra  demander  à  chaque  caution  que  sa  part  dans 
la  dette,  au  lieu  de  trouver  dans  cette  pluralité  de  débiteurs 
le  supplément  de  garanties  qu'il  a  eu  en  vue  (i).  » 

On  ne  saurait  mieux  dire;  mais  c'est  là  une  description 
aussi  exacte  au  fond  que  bien  exprimée  en  la  forme,  d'un 
cas  d'indivisibilité  solutione.  Le  même  auteur,  à  notre  avis  du 
moins,  se  trompe  donc  lorsqu'il  fait  appel  à  l'intervention 
du  législateur  pour  décider  qu'une  telle  convention  empor- 
tera de  plein  droit  solidarité.  Cette  intervention  est  inutile; 
il  n'y  a  pas  à  modifier  la  loi  actuelle;  il  suffit  de  reconnaître 
qu'elle  consacre  simplement  les  effets  ordinaires  d'une  clause 
d'indivisibilité  solutione,  ce  qui  est  tout  à  fait  conforme  au 
genre  de  simplicUas  désiré  dans  les  lois. 

205.  C'est  donc  avec  raison  que  l'art.  2025  oblige  les 
co-fiidéjusseurs  à  payer  toute  la  dette  sans  les  déclarer  soli- 
daires. L'art.  1222  avait  déjà  déclaré  que  chacun  de  ceux 
qui  ont  contracté  conjointement  une  dette  indivisible  en  est 
tenu  pour  le  tout  encore  que  l'obligation  n'ait  pas  été  con- 
tractée solidairement. 

Les  auteurs  ont  tiré  de  là  cette  conclusion  que  les 
art.  1205, 1206  et  1207  ne  sont  pas  applicables  aux  diverses 

fl)  GUILLOUARD,  n°  146. 
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cautions  d'une  même  dette  (1).  Cela  est  insoutenable  sans 
distinction  dans  l'opinion  par  eux  adoptée  que  les  co-fidéjus- 
seurs  sont  des  débiteurs  simplementconjoints.  Mais  dansnotre 
opinion  qui  reconnaît  entre  eux  l'existence  d'un  lien  d'obli- 
gation indivisible  soluiione,  il  faut  admettre  des  distinctions  : 

D'abord,  l'interruption  de  la  prescription  opérée  contre  l'un 
des  débiteurs  suffira  pour  conserver  les  droits  du  créancier 
contre  fous  les  autres,  car,  sous  ce  rapport,  la  solution,  en  cas 
d'indivisibilité,  est  la  même  que  pour  la  solidarité  (art.  1206). 

Au  contraire,  la  mise  en  demeure  de  l'un  des  co  fldé- 
jusseurs  ne  constituera  pas  les  autres  en  demeure,  par 
conséquent  la  perte  de  la  chose  causée  par  l'un  des  débi- 
teurs ou  pendant  la  demeure  de  l'un  des  débiteurs,  opérera 
à  l'égard  des  autres  comme  le  ferait  un  cas  fortuit,  et  la 
demande  d'intérêts  formée  contre  l'un  d'entre  eux  ne  les 
fera  pas  courir  à  l'égard  des  autres  (Voy.  t.  Vil,  n°  365). 

206.  Le  créancier  qui  veut  agir  contre  l'un  des  co-fidéjus- 
seurs  n'est  pas,  de  plein  droit,  tenu  de  diviser  son  action. 
La  division  n'aura  lieu  que  sur  la  demande  de  la  caution 
poursuivie,  et  celle-ci  demeure  tenue  pour  le  tout,  tant  que 
l'exception  de  division  n'a  pas  été  par  elle  opposée,  de  même 
qu'elle  était  tenue  pour  le  tout  avant  la  poursuite  dirigée 
contre  elle.  Par  conséquent,  la  caution  non  poursuivie  ne 
pourrait  pas  faire  sommation  au  créancier  de  recevoir  sa 
part,  si  mieux  il  n'aime  la  décharger  (2).  Ce  point  a  été 
encore  critiqué  :  «  Du  moment,  a-t-on  dit,  où  la  loi  admet 
que  les  cautions  ne  sont  pas  solidaires,  c'est  de  plein  droit, 
et  non  par  voie  d'exception,  que  la  division  devrait  s'opérer 
entre  elles  (3).  »  Oui,  si  elles  étaient,  comme  on  le  soutient 
contre   toute   évidence,   des   co-débiteurs  simplement  con- 

(1)  AuDRY  et  Rau,  g  426,  texte  et  note  20;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n' 220;  Guillouard,  n°  147;  Baudry-Lagantinerie,  t.  III,  n»  965. 
(2l  PoTHiER,  Des  oblig.,  n»  435. 
(3)  Guillouard,  n»  149. 
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joints;  mais  ce  sont  des  co-débiteurs  tenus  d'une  même  obli- 
gation indivisible  soluUone. 

La  division  ne  peut  donc  être  opérée  que  si  elle  est 
demandée  dans  la  forme  d'une  exception  péremptoire,  ou 
plutôt  d'une  réponse  faite  a  la  demande  du  créancier  qui 
s'est  produite  soit  comme  une  action  judiciaire,  soit  par  des 
poursuites  exercées  en  vertu  d'un  titre  exécutoire. 

S'il  s'agit  de  répondre  à  une  action  judiciaire  émanée  du 
créancier,  la  caution  pourra  demander  la  division  en  tout 
état  de  cause,  par  acte  d'avoué  à  avoué,  jusqu'à  la  sentence 
définitive  du  juge,  tant  qu'elle  n'aura  pas  payé,  même  en 
appel.  S'il  s'agit  de  répondre  à  des  poursuites  exlrajudi- 
ciaires  la  caution  pourra  invoquer  le  même  bénéfice  par 
exploit  d'huissier,  contenant  offres  réelles  pour  la  portion 
dont  elle  est  tenue.  Si  elle  éprouve  un  refus,  elle  pourra 
demander  qu'il  soit  sursis  aux  poursuites  jusqu'à  ce  qu'il  ait 
été  décidé  par  le  tribunal  s'il  y  a  lieu  à  division.  La  caution 
pourra  demander  la  division  jusqu'à  la  distribution  des 
deniers  provenant  de  la  vente  de  ses  biens.  Le  silence  par  elle 
gardé  jusqu'à  ce  moment  ne  saurait  être  interprété  comme 
impliquant  nécessairement  l'intention  de  renoncer  au  béné- 
fice de  division  (1). 

207.  Le  bénéfice  de  division  n'est  pas  d'ailleurs  soumis 
aux  conditions  indiquées  par  les  art.  20i2  et  2023  pour  le 
bénéfice  de  discussion.  Mais  son  application  ne  se  comprend 
qu'en  faveur  de  ceux  qui  ont  cautionné  la  même  dette  et  le 
même  débiteur.  11  ne  saurait  donc  avoir  lieu  entre  les  fidé- 
jusseurs  qui  n'ont  pas  garanti  une  même  dette  mais  des 
parts  distinctes  d'une  même  dette  (2);  ni  entre  les  cautions 
différentes  données  par  plusieurs  débiteurs  solidaires  ayant 
agi  chacun  pour  son  compte  particulier,  car  si  les  cautions 


(1)  GuiLLOUABD,  n°  151;  Voy.  cep.  Duranton,  t.  XVIII,  n°  348. 

(2)  Gand,  27  déc.  4878,  Pas.,  79,  2,  123;  Arntz,  t.  IV,  n°  1516. 
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se  sont  obligées  pour  la  même  dette,  elles  ne  sont  pas 
obligées  pour  le  même  débiteur.  Lorsqu'une  personne  s'est 
rendue  caulion  de  l'un  d'entre  plusieurs  débiteurs  soli- 
daires, il  serait  absurde  de  prétendre  qu'elle  est  aussi,  en 
quelque  façon  caution  des  autres  (1). 

208.  Est-il  encore  nécessaire  que  les  cautions  se  soient 
engagées  ensemble?  L'exception  de  division  ne  pourrait-elle 
pas  être  opposée  par  des  cautions  d'une  même  dette  qui  se 
sont  engagées  par  des  actes  séparés?  Il  semble  qu'en 
pareille  hypothèse  le  cautionnement  de  l'une  n'ayant  pas  été 
déterminé  par  le  cautionnement  de  l'autre,  les  cautions 
doivent  demeurer  étrangères  les  unes  aux  autres,  et  qu'il 
n'existe  entre  elles  aucune  espèce  de  lien  ;  il  y  a  plusieurs 
fidéjusseurs,  mais  il  n'y  a  pas  de  co-fidéjusseurs.  D'ailleurs, 
quand,  les  cautions  sont  intervenues  successivement,  la  pre- 
mière s'est  obligée  pour  le  tout,  et  l'intervention  d'une  nou- 
velle caution  ne  saurait  avoir  pour  effet  de  diminuer  les  droits 
du  créancier  contre  la  première  (2).  On  est  cependant  obligé 
de  reconnaître  que  cette  dernière  raison  ne  serait  plus  exacte 
pour  la  seconde  caution  qui  s'est  .obligée  en  considération  de 
l'engagement  contracté  par  la  première.  Mais  nous  pensons 
qu'il  faut  chercher  la  base  du  bénéfice  de  division  dans  le 
recours  possible  existant  au  profit  de  la  caution  qui  paie 
contre  toutes  les  autres,  recours  que  la  division  a  pour  but 
d'éviter.  Or,  ce  recours  existe  au  profit  du  co-débileur  d'une 
obligation  indivisible  solutione  (Voy.  t.  VII,  n^  368),  et  par 
conséquent  au  profit  d'une  caution  ou  d'un  co-fidéjusseur 
(art.  2032)  (Comp.  t.  VIII,  n°  75),  donc  la  caulion  dont 
nous  parlons  doit  pouvoir  se  soustraire  à  la  nécessité 
d'exercer  ce  recours  en  obtenant  la  division  (3). 

(1)  PoTHiER,  Oblig.,  n°419-,  Laurent,  t.  XXVIII,  n°229;  Guillodahd, 
n°  153. 

(2)  Ddramon,  t.  XVIII,  n"  346;  Comp.  Arntz,  t.  IV,  n<>  4816. 

(3)  GOILLOUARD,  n*  15o. 
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209.  La  division  ne  peut  d'abord  s'opérer  qu'entre  des 
cautions  valablement  obligées.  Les  prétendus  fidéjusseurs 
dont  l'engagement  apparent  serait  inexistant  ne  compteront 
pas.  Ceux  dont  l'engagement  serait  simplement  annulable, 
par  exemple,  pour  cause  d'incapacité,  seront  comptés  pour  la 
division  sous  la  réserve  du  droit  du  créancier  de  revenir 
contre  les  débiteurs  accessoires  capables  si,  dans  la  suite, 
l'incapable  se  faisait  relever  de  son  obligation  (1). 

Si  l'une  des  cautions  est  obligée  purement  et  simplement, 
l'autre  sous  condition  ou  à  terme,  et  que  l'obligation  de  cette 
dernière  soit  encore  suspendue  par  cette  condition  lors  des 
poursuites  dirigées  contre  la  première,  celle-ci  pourra  tou- 
jours demander  la  division.  Mais,  comme  dans  l'hypothèse 
précédente,  cette  division  ne  sera  pas  toujours  définitive.  Si, 
par  la  suite,  la  condition  venait  à  défaillir,  ou  même  si  elle 
s'accomplissait,  et  que  la  seconde  caution  dont  la  discus- 
sion a  dû  être  retardée  jusque-là,  fût  devenue  alors  insol- 
vable, le  créancier  pourrait  revenir  contre  l'autre  (2). 

240.  La  division  n'a  lieu,  naturellement,  qu'entre  les  cau- 
tions solvables.  Si  les  parties  ne  sont  pas  d'accord  pour  y 
procéder  à  l'amiable,  il  entrera  dans  l'office  du  juge  de 
statuer  sur  la  solvabilité  des  cautions,  et  d'opérer  la  division 
-en  conséquence.  Il  faudra  considérer  comme  solvable  la 
caution  qui  a  un  certificaleur  solvable,  quel  que  soit  d'ail- 
leurs l'état  réel  de  ses  propres  affaires. 

C'est  au  moment  où  intervient  la  sentence  qui  prononce  la 
division,  et  non  à  l'époque  où  elle  a  été  réclamée,  qu'il  faut 
se  reporter  pour  apprécier  la  solvabiMté  des  fidéjusseurs. 
C*est  ce  qui  résulte  des  termes  de  l'art.  2026  §  2  :  «  Lorsque 
dans  le  temps  où  une  des  cautions  a  fait  prononcer  la  divi- 
sion, il  y  en  avait  d'insolvables,  cette  caution  est  tenue  pro- 

(1)  PoTHiEB,  Oblig.,  n°  424;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  230;  Guillouard, 
n»  155. 

(2)  Pand.  belges,  y'  Gavtionnement,  n»  293. 
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porlionnellement  de  ces  insolvabilités.  »  C'est-à-dire  que  le 
juge  ne  tiendra  pas  compte  des  cautions  insolvables  pour 
opérer  la  division  de  la  dette.  Par  conséquent  la  caution  qui 
réclame  le  bénéfice  de  division  supportera  sa  part  dans  les 
insolvabilités  survenues  à  une  époque  antérieure  à  la  sen- 
tence, mais  non  dans  celles  qui  se  produiraient  postérieu- 
rement. 

211.  La  division  opérée  par  le  juge  a  seulement  pour  but 
de  faire  apparaître  la  fraction  de  la  dette  garantie  à  concur- 
rence de  laquelle  la  caution  qui  a  réclamé  la  division  pourra 
être  condamnée.  Le  juge,  en  effet,  ne  condamnera  que  la 
caution  ou  les  cautions  qui  sont  parties  dans  l'instance, 
sauf  aux  autres  à  invoquer  à  leur  tour  le  bénéfice  de  division 
quand  elles  seront  poursuivies  (1). 

Quand  il  y  a  contestation  entre  le  créancier  et  le  fidé- 
jusseur  qui  demande  la  division,  celui-ci,  d'après  l'opinion 
générale,  serait  recevable,  en  offrant  de  payer  sa  part,  à 
demander  que,  pour  le  surplus,  le  créancier  soit  tenu  de 
discuter  les  autres  fidéjusseurs.  Mais  cette  discussion  se 
ferait  aux  risques  de  celui  qui  la  réclame  (2). 

212.  Le  fidéjusseur  peut  renoncer  d'avance  à  la  division, 
soit  dans  l'acte  même  par  lequel  il  s'engage,  soit  par  un 
acte  séparé.  La  renonciation  peut  encore  être  tacite  et 
résulter  de  tout  acte  manifestant  sur  ce  point  l'intention  des 
parties.  Elle  résultera  le  plus  ordinairement,  d'une  conven- 
tion de  solidarité  entre  les  divers  cofidéjusseurs,  ou  entre  le 
fidéjusseur  et  le  débiteur  principal.  La  convention  de  soli- 
darité entre  les  cautions  les  prive  seulement  du  bénéfice  de 
division,  mais  leur  laisse  celui  de  discussion.  La  solidarité 
établie  avec  l'obligé  principal  leur  enlève  à  la  fois  la  faculté 
de  recourir  à  ces  deux  bénéfices. 


(1)  Baudry-Lacantinebie,  t.  III,  n»  966. 
(2j  Pand.  belges^  v»  Cautionnement ^  n*  301. 


DIVISION  ÉMANÉE   DU   CRÉANCIER,   ART.   2027.  245 

213.  Le  créancier  peut  aussi,  de  son  côté,  renoncer  au  droit 
que  la  loi  lui  confère  de  demander  toute  la  délie  à  chaque 
caution.  Il  peut  y  renoncer  expressément  ou  tacitement. 

Le  texte  suivant  prévoit  un  cas  de  renonciation  tacite  : 

Art.  2027.   Si  le  créancier  a  qu'il  y  eût,   même  antérieure- 

divisé   lui-même   et  volontaire-  ment  au  temps  où  il  l'a  ainsi 

ment  son  action,  il  ne  peut  re-  consentie,  des  cautions  insolva- 

venir  contre  cette  division,  quoi-  blés  f). 

Par  conséquent  la  caution  au  profit  de  laquelle  cette 
division  a  eu  lieu  est  désormais  à  l'abri  de  toute  recherche 
à  raison  des  insolvabilités  des  autres  fidéjusseurs  survenues 
même  antérieurement  à  la  division.  Celte  solution  n'est  pas 
de  nature  à  engager  le  créancier  à  diviser  spontanément  son 
action;  car  s'il  attend  d'y  être  forcé  par  les  garants  eux- 
mêmes,  l'insolvabilité  d'une  caution  antérieure  au  jugement 
qui  prononce  la  division  est  à  la  charge  des  cofidéjusseurs. 

Quoi  qu'il  en  soit,  le  seul  fait  par  le  créancier  d'introduire 
en  justice  une  action  divisée  contre  l'une  des  cautions,  suffit 
pour  lui  faire  perdre  son  droit  de  demander  la  tolahté.  Nous 
avons  vu  sous  l'art.  1211  §  3  qu'il  en  est  autrement  lorsqu'il 
s'agit  de  débiteurs  solidaires  (Voy.  t.  VII,  n"  827).  D'où  la 
question  de  savoir  ce  qu'il  faut  décider  quand  il  y  a  plu- 
sieurs cautions  solidaires,  que  l'une  d'elles  a  été  déchargée 
de  la  solidarité  et  qu'une  autre  est  devenue  insolvable? 
L'insolvabihté  de  celle-ci  sera-t-elle  répartie  conformément 
à  l'art.  121o,  c'est-à-dire  contributoirement  entre  tous  les 
débiteurs,  même  entre  ceux  précédemment  déchargés  de  la 
solidarité,  ou  bien  devra- t-on  appliquer  au  contraire  notre 
art.  2027?  L'art.  2027  est  fait  pour  les  cautions  qui  ont  le 
bénéfice  de  division,  et  pour  le  cas  où  le  créancier  prévient 
cette  division  en  la  faisant  lui-même.  Donc  les  cautions 
soHdaires  ne  peuvent  invoquer  l'art.  2027  puisqu'elles  n'ont 
pas  le  bénéfice  de  division.  Telle  est  la  raison  qui  commande 


O  Art.  2027.  —  L.  16,  C.  8,  41,  De  fidejussor.  et  mand. 
XII.  16 
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d'appliquer  dans  notre  hypothèse  l'art.  1215(1).  La  Cour  de 
cassation  s'est  prononcée  pour  l'application  de  l'art.  1215, 
mais  par  le  motif  que  la  caution  solidaire  devait  être  assi- 
milée au  débiteur  solidaire  (2),  assimilation  que  nous  avons, 
pour  notre  part,  repoussée  [Suprà,  n°  245). 

SECTIOIX  II. 
De  l'effet  du  cautionnement  entre  le  débiteur  et  la  caution. 

214.  —  Recours  de  la  caution  contre  le  débiteur  principal,  art.  2028. 
213.  —  Il  est  engendré  par  la  libération  procurée  au  débiteur. 

216.  —  Son  étendue. 

217.  —  Spécialement  pour  les  frais  et  les  dommages. 

218.  —  Durée  et  nature  du  recours. 

219.  —  De  l'action  subrogatoire,  art.  2029. 

220.  —  Cas  dans  lesquels  la  caution  a   intérêt  à  agir  de  son  chef 

propre. 

221.  —  Etendue  de  la  subrogation  quant  au  droit  de  résolution, 

222.  —  Quant  aux  hypothèques  existant  au  profit  du  créancier. 

223.  —  Recours  de  celui  qui  a  cautionné  plusieurs  débiteurs  prin- 

cipaux, art.  2030. 

224.  —  Son  recours  quand  il  n'a  cautionné  qu'un  seul  des  débiteurs 

solidaires. 
223.  —  Jurisprudence  sur  ce  point. 

226.  —  Une  subrogation  conventionnelle  est-elle  possible  en  ce  cas? 

227.  —  Le  paiement  effectué  par  la  caution  doit  avoir  été  utile. 

228.  —  De  la  caution  qui  a  négligé  d'en  avertir  le  débiteur,  art.  2031. 

229.  —  Recours  en  indemnité  pouvant  appartenir  à  la  caution  avant 

d"avoir  payé,  art.  2032. 

230.  —  Examen  du  premier  cas  prévu  par  l'art.  2032. 

231.  —  Examen  du  second  cas. 

232.  —  Autres  cas  prévus  par  le  même  texte. 

214.  La  caution  qui  a  libéré,  n'importe  comment,  le  débi- 
teur principal  vis-à-vis  de  son  créancier,  doit  nécessaire- 
ment avoir  un  recours  conlre  ce  débiteur,  car  elle  n'a  pas 
entendu  faire  une  libéralité  à  ce  dernier. 

(1)  Comp.  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  226;  Arntz,  t.  IV,  n°  1519. 

(2)  Cass.  7  juin  1882,  D.  82,  1,  441;  Comp.  Guillouard,  n»  124; 
Laurent,  loc.  cit. 
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On  conçoit  tout  d'abord  qu'elle  puisse  avoir  ce  recours 
de  son  chef. 

On  conçoit  encore  qu'elle  puisse  avoir  ce  recours  du  chef 
du  créancier  désintéressé,  par  voie  de  subrogation  aux 
droits  de  celui-ci. 

Voyons  d'abord  ce  qui  concerne  le  recours  appartenant  à 
la  caution  de  son  chef  propre. 

Art.  20"28.  La  caution  qui  a  de  recours  que  pour  les  frais  par 
payé,  a  son  recours  contre  le  elle  faits  depuis  qu'elle  a  dé- 
débiteur  principal,  soit  que  le  nonce  au  débiteur  principal  les 
cautionnement  ait  été  donné  au  poursuites  dirigées  contre  elle. 
su  ou  à  l'insu  du  débiteur.  —  Ce  —  Elle  a  aussi  recours  pour  les 
recours  a  lieu  tant  pour  le  prin-  dommages  et  intérêts,  s'il  y  a 
cipal  que  pour  les  intérêts  et  les  lieu  Cj. 
frais;  néanmoins  la  caution  n'a 

Ce  recours  a  pour  base  un  mandat  exprès  ou  tacite, 
salarié  ou  gratuit,  donné  par  le  débiteur  principal  à  la  cau- 
tion. Si  la  caution  s'est  engagée  à  l'insu  du  débiteur,  il  y 
aura  eu  gestion  d'affaires.  Si  elle  a  garanti  l'obligation  du 
débiteur,  malgré  lui,  elle  n'aura  aucun  recours  de  son  chef 
contre  ce  dernier,  pas  même  l'action  de  in  rem  verso;  mais 
elle  pourra  agir  comme  subrogée  aux  droits  du  créancier 
par  elle  payé. 

215.  L'action  en  recours  prend  naissance  au  profit  de  la 
caution  du  moment  où  elle  a  payé  le  créancier,  comme  le  dit 
l'art.  2028,  ou  plutôt  du  moment  où  elle  a  procuré,  par  un 
fait  analogue  au  paiement,  la  libération  du  débiteur  (1). 
Ainsi  la  caution  a  pu  donner  effectivement  au  créancier  ce 
qui  lui  était  dû;  elle  a  pu  faire  une  dation  en  paiement,  ou 
une  novation,  si  le  créancier  l'a  acceptée  au  lieu  et  place  du 
débiteur  qu'il  a  déchargé.  La  caution  a  pu  aussi  opposer  au 
créancier  la  compensation  pour  une  dette  dont  celui-ci  était 
lui-même  débiteur  envers  elle. 

Si  le  créancier  a  fait  remise  de  la  dette  à  titre  onéreux,  la 

O  Art.  2028.  —  L.  10  j  i,  D.  17,  1,  Mandati. 
(1)  Cass.  7  mars  1876,  D.  76,  1,  350. 
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caution  aura  son  recours;  celte  remise  n'est  alors  autre 
chose  qu'une  dation  en  paiement  ou  une  novalion.  Si  la 
remise  a  eu  lieu  à  litre  gratuit  et  que  le  créancier  ait  voulu 
éteindre  la  delte  à  l'égard  du  débiteur  et  de  la  caution,  il 
n'y  aura  pas  de  recours.  Il  est  encore  possible  que  le  créan- 
cier ait  fait  remise  à  la  caution,  non  pas  seulement  dans  le 
but  de  la  délier  de  son  obligation,  mais  pour  lui  faire  une 
libéralité.  Ainsi  il  lui  donne  quittance  de  la  somme  qu'elle  a 
promis  de  payer,  alors  que,  en  réalité,  il  n'a  rien  reçu.  La 
caution  aura  son  recours  contre  le  débiteur.  Les  tribunaux 
auront  d'ailleurs  à  rechercher  quelle  a  été  l'intention  des 
parties,  car  il  est  possible  que  le  créancier  ait  voulu  simple- 
ment dégager  la  caution,  tout  en  conservant  ses  droits 
contre  le  débiteur.  C'est  même  celle  interprétation  qui,  dans 
le  doute,  devra  prévaloir  (1). 

Le  recours,  avons-nous  dit,  est  engendré  par  le  fait  d'un 
paiement  entendu  dans  le  sens  large  de  l'expression.  Mais 
l'exercice  de  ce  recours  peut  n'être  pas  immédiatement  pos- 
sible. Si  la  caution  a  payé  avant  que  l'obligation  soit  échue, 
elle  ne  pourra  exercer  son  recours  qu'à  l'échéance.  Si  elle  a 
payé  au-delà  de  ce  que  devait  le  débilenr,  elle  ne  pourra 
répéter  l'excédent  contre  lui. 

216.  Le  recours  de  la  caution  a  lieu  tant  pour  le  principal, 
que  pour  les  intérêts  de  ce  principal,  et  les  frais. 

Le  principal  dont  parle  l'art.  2028  comprend  le  montant 
intégral  des  avances  faites  par  la  caution  pour  libérer  le 
débiteur  de  la  dette  originaire  dont  il  était  tenu  en  capital, 
intérêts  et  autres  accessoires,  notamment  les  frais  exposés 
contre  le  débiteur  (2).  Tout  ce  que  la  caution  a  déboursé 
dans  ce  but  contribue  à  former  le  principal  qui  doit  d'abord 
lui  être  remboursé. 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  237;  Guillocard,  n°  168. 

(2)  Adbry  et  Rau,  %  4-27,  texte  et  note  10;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n«  23 i;  Guillouaru,  n»  i7i. 
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Le  remboursement  auquel  elle  a  droit  de  ce  chef  a  donc 
exactement  pour  mesure  la  valeur  débour?ée.  Si  donc  elle  a 
réussi  à  obtenir  la  libération  entière  du  débiteur  en  payant 
une  somme  moins  forte  que  celle  qui  était  réellement  due, 
elle  n'aura  de  recours  qu'à  concurrence  de  la  valeur  par  elle 
déboursée  (1).  De  même  si  elle  a  fait  une  dation  en  paiement 
acceptée  par  le  créancier,  elle  ne  pourra  réclamer  au  débiteur 
que  la  valeur  de  la  chose  par  elle  donnée,  quand  même  celte 
valeur  seraitinférieure  à  celle  de  l'objet  promis  parle  débiteur. 

La  caution  a  aussi  son  recours  pour  les  inlérêls  de  la 
somme  totale  par  elle  avancée  à  titre  de  principal.  Ces  inté- 
rêts calculés  au  taux  légal  sont  dus  de  plein  droit  par  déro- 
gation à  la  règle  de  l'art.  1153  (2),  dérogation  que,  d'ailleurs, 
faisaient  prévoir  les  derniers  termes  de  cet  article. 

217.  Le  même  recours  est  accordé  à  la  caution  pour  les 
frais.  L'art.  2028  emploie  d'abord  celte  formule  générale.  Or 
il  peut  y  avoir  trois  catégories  de  frais  :  1°  les  frais  exposés 
parle  créancier  contre  le  débiteur,  frais  qui  sont  un  acces- 
soire de  la  dette,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  et  qui  forment 
l'un  des  éléments  du  principal  dont  la  caution  doit  faire 
l'avance;  2°  les  frais  exposés  contre  la  caution  elle-même 
par  le  créancier,  ce  sont  ces  frais  dont  l'art.  2028  parle 
d'abord;  3°  les  frais  exposés  par  la  caution  contre  le  débiteur, 
à  qui  elle  réclame  le  remboursement  de  ses  avances. 

Le  texte  semble  ne  viser  que  celle  dernière  catégorie  de 
frais  lorsqu'il  porte  :  «  Néanmoins  la  caution  n'a  de  recours 
que  pour  les  frais  par  elle  faits  depuis  qu'elle  a  dénoncé  au 
débiteur  principal  les  poursuites  dirigées  contre  elle.  »  Il  y  a 

(1)  Chabot,  Rapport  au  Trib.,  Fenet,  t.  XV,  p.  56;  Guillouard, 
n"  170. 

(2)  Cass.  21  juin  1825,  S.  C.  N.  VIII,  1,  139;  Caen,  4  juill.  \U% 
43,  2,  447;  Bruxelles,  30  janv.  1873,  Pas.,  73.  2,  90;  Aubry  et  Rau, 
8  427,  note  12;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  233;  Guillouard,  n«' 171- 
172;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n"  970;  Voy.  cep.  Lahombière,  t.  I, 
sur  l'art.  1133,  n*  37. 
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là,  dit-on,  un  vice  de  rédaction  qu'il  faut  nécessairement 
corriger.  Deux  hypothèses  peuvent  se  produire  :  Le  débiteur 
ne  payant  pas  à  l'échéance,  il  est  possible  que  la  caution, 
officieusement  interpellée  par  le  créancier,  s'empresse  de 
payer  sans  laisser  commencer  des  poursuites  contre  elle. 
Dans  ce  cas,  il  ne  saurait  être  question,  pour  elle,  d'une 
dénonciation  à  faire  au  débiteur;  elle  agira  contre  ce  dernier 
et  sera  en  droit  de  lui  réclamer  tous  les  frais  exposés  par 
elle  contre  lui.  Mais  supposons  que  la  caution  se  laisse 
poursuivre  par  le  créancier,  qu'elle  paie  ensuite  à  la  décharge 
du  débiteur,  et  qu'enfin  elle  se  retourne  contre  celui-ci  et 
lui  réclame  les  frais  faits  contre  elle  et  ceux  exposés  par 
elle.  Le  débiteur  qui,  peut-être,  n'a  jamais  entendu  s'exposer 
au  discrédit  qui  atteint  tout  homme  laissant  poursuivre  sa 
caution,  est  fondé  à  répondre  :  Si  vous  m'aviez  dénoncé  les 
poursuites  dirigées  contre  vous,  je  les  aurais  immédiatement 
arrêtées  en  payant  le  créancier,  et  vous  n'auriez  pas  eu  à 
me  poursuivre.  Donc  je  ne  vous  dois  que  les  frais  de  la  pre- 
mière demande  dirigée  contre  vous,  et  rien  pour  les  frais 
exposés  à  votre  requête.  La  caution  aurait  donc  dû  faire  au 
débiteur  la  dénonciation  des  premières  poursuites  commen- 
cées contre  elle.  Si  elle  a  agi  ainsi,  il  n'y  aura  aucune  diffi- 
culté; elle  pourra  réclamer  tous  les  frais  (1). 

La  caution  a  encore  recours  pour  les  dommages-intérêts 
s'il  y  a  lieu,  dit  l'art.  2028,  c'est-à-dire  si  elle  a  éprouvé  un 
préjudice  que  les  intérêts  du  principal  déboursé  par  elle  ne 
suffisent  pas  à  couvrir.  La  caution  peut  donc  avoir  droit  à 
des  intérêts  et  à  des  dommages-intérêts.  Ce  ne  sont  pas  des 
intérêts  moratoires,  mais  des  intérêts  compensatoires.  Le 
préjudice  spécial  devra  être  établi,  et  les  dommages  seront 


(ij'Comp.  Baudry-Lacantinerib,  t.  III,  n»  970;  Laurent,  t.  XXVIII, 
a".*234-,  GuicLOUABo,  n°  174;  Lyon,  9  déc.  1882.  sousCass.  9  fév.  1887, 
Pand.  franc.,  87,  1,  97. 
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alloués,  sans  distinguer  entre  le  cas  où  le  cautionnement  est 
gratuit  et  celui  où  il  est  salarié. 

218.  Le  recours  de  la  caution  dure  trente  ans,  alors  même 
qu'elle  aurait  seulement  payé  au  créancier  des  redevances 
annuelles  susceptibles  d'être  prescrites  par  cinq  ans  (1). 

Le  recours  dont  nous  venons  de  parler  constitue  pour  la 
caution  un  droit  qui  lui  est  propre,  de  même  nature  que 
celui  de  tous  les  autres  créanciers,  et  qu'elle  exerce  en  son 
nom  personnel,  et  non  comme  subrogée  aux  droits  du  créan- 
cier désintéressé  par  elle. 

Par  conséquent,  en  cas  de  cautionnement  partiel  d'une 
dette,  si  la  caution  s'est  libérée  en  payant  jusqu'à  concur- 
rence de  la  partie  cautionnée,  elle  a  le  droit  de  réclamer 
dans  la  liquidation  des  biens  du  débiteur  principal,  le  divi- 
dende afférent  à  cette  partie,  et  le  créancier  qui  n'a  été 
désintéressé  que  partiellement,  n'est  pas  fondé  à  prétendre 
qu'il  a  droit  au  dividende  sur  le  montant  intégral  de  sa 
créance,  sans  égard  au  paiement  fait  par  la  caution  (2). 

219.  Mais  il  en  serait  autrement  si  la  caution  agissait  par 
l'action  subrogatoire. 

En  effet,  indépendamment  de  l'action  personnelle,  la  cau- 
tion peut,  si  elle  le  préfère,  croyant  y  avoir  intérêt,  mettre 
en  mouvement  l'action  même  qui  appartenait  au  créancier, 
car  nous  savons  déjà  que 

Art.  2029.  La  caution  qui  a  les  droits  qu'avait  le  créancier 
payé  la  dette,  est  subrogée  à  tous      contre  le  débiteur  ('). 

C'est  une  application  deTart.  1251,  g  3  qui  établit  la  subro- 
gation de  plein  droit  au  profit  de  celui  qui,  étant  tenu  pour 
d'autres  au  paiement  d'une  dette,  avait  intérêt  de  l'acquitter 
(Voy.  t.  VIII,  n»  75).  Le  texte  innove  en  ce  qu'il  dispense  de 
toute  réquisition  la  caution  qui,  dans  l'ancien  droit,  devait 

(*)  Art.  2029.  —  L.  17,  D.  46,  4,  De  fidejussor.  et  mand. 

(1)  Caen,  7  août  1840,  D.  Rép.,  y"  Cautionn.,  n°  244;  Cass.  belge, 
30  déc.  1847,  Pas.,  48,  169;  Bruxelles,  30  janv.  1873,  Pas.,  73,2,  90. 

(2)  Gand,  10  fév.  1883,  Pas.,  83,  2,  224. 
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requérir  le  bénéfice  de  cession  d'action,  et  ne  l'avait  pas  de 
plein  droit. 

La  caution  pourra  donc,  à  son  gré,  exercer  soit  l'action 
subrogatoire,  soit  l'action  qui  lui  appartient  en  vertu  de 
l'art.  2028,  et  qui  a  sa  base  dans  le  mandat  ou  la  gestion 
d'affaires. 

220.  Dans  certains  cas,  la  caution  aura  intérêt  à  exercer  le 
recours  qu'elle  a  de  son  chef,  plutôt  que  celui  qui  est  né  de 
sa  subrogation  aux  droits  du  créancier. 

C'est  ce  qui  aura  lieu  : 

1°  Quand  elle  voudra  réclamer  des  dommages-intérêts; 
cette  créance  est  étrangère  à  la  subrogation  et  à  son  prin- 
cipe dans  le  mandat  ou  la  gestion  d'affaires.  Il  en  est  autre- 
ment pour  le  remboursement  des  frais  faits  par  elle  ou 
contre  elle;  ces  frais  sont  un  accessoire  de  la  créance, 
garantis  par  les  mêmes  sûretés  que  la  créance  elle-même  (1). 

2"  Si  le  débiteur  est  solvable  et  si  la  dette  ne  produit  pas 
d'intérêts;  dans  [ce  cas,  en  effet,  en  agissant  par  l'action 
mandati,  elle  aura  droit  aux  intérêts  du  jour  de  ses  avances, 

3°  Quand  l'action  appartenant  à  la  caution  de  son  chef  a 
une  durée  plus  longue  que  celle  de  l'action  subrogatoire.  Le 
délai  de  la  prescription  de  son  action  ne  court,  en  effet,  que 
du  jour  du  paiement,  tandis  que  l'action  du  créancier  a  pu 
se  prescrire  plutôt  (2).  Les  loyers  des  maisons,  par  exemple, 
se  prescrivant  par  cinq  ans,  il  se  pourrait  que  la  prescription 
fût  opposable  à  la  caution  agissant  du  chef  du  créancier 
désintéressé  par  elle,  et  qu'elle  ne  soit  pas  opposable  à  la 
caution  agissant  de  son  chef  propre. 

4°  Quand  il  s'agit  d'une  femme  mariée  ayant  cautionné 
son  mari.  Celle-ci  a  avantage  à  agir  de  son  chef,  car  elle 
peut  alors  invoquer  une  hypothèque  légale,  générale,   en 

(1)  Laudent,  t.  XXVIII,  n'aiG;  Contra,  Guillooard,  n"  190;Comp. 
AoBRY  et  Rau,  s  ^27,  note  3. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  243. 
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garantie  de  sa  créance,  tandis  que  le  créancier  n'avait  peut- 
être  pas  d'hypothèque  ou  n'avait  qu'une  hypothèque  spé- 
ciale; 

5°  Enfin  quand  la  caution  agit  en  vertu  de  son  action  per- 
sonnelle, le  créancier,  dans  le  cas  d'un  paiement  partiel,  ne 
peut  lui  opposer  la  disposition  de  l'art.  12o2,  alors  qu'il  en 
est  autrement  quand  la  caution  exerce  l'aclion  hypothécaire 
du  créancier  (1). 

En  dehors  des  hypothèses  qui  viennent  d'être  indiquées, 
et  autres  analogues,  le  recours  né  de  la  subrogalion  sera 
plus  efficace  que  le  recours  appartenant  à  la  caution  de  son 
chef  propre;  il  sera  plus  efficace  en  ce  sens  qu'il  permet  à  la 
caution  subrogée  de  se  prévaloir  de  toutes  les  sûretés  qui 
garantissaient,  au  profit  du  créancier,  l'exécution  de  l'obliga- 
tion principale. 

221.  De  plus,  et  d'une  manière  générale,  la  caution  est 
subrogée,  comme  le  dit  l'art.  2029,  à  tous  les  droits  du  créan- 
cier tels  qu'ils  existaient  au  profit  de  celui-ci. 

Par  conséquent,  si  la  dette  était  commerciale,  elle  restera 
commerciale  quant  aux  recours  que  la  caution  aura  à 
exercer.  De  même  si  la  dette  était  favorisée  par  certaines 
garanties  d'un  genre  particulier  telles  que  l'action  résolu- 
toire, s'il  s'agissait  d'un  prix  de  vente,  ou  l'action  en  expul- 
sion, s'il  s'agissait  d'une  créance  pour  loyers  ou  fermages,  la 
caution  qui  aurait  désintéressé  le  créancier  de  la  totalité  de 
la  créance  à  lui  due,  pourrait  exercer  les  actions  dont  il 
s'agit  (2).  Un  arrêt  a  décidé  qu'il  ne  pouvait  en  être  ainsi  du 
droit  d'expulsion  en  matière  de  bail,  parce  que  ce  droit  est 
inhérent  à  la  qualité  de  propriétaire,  et  ne  peut  être  exercé  que 
par  lui  (3).  C'est  là  une  erreur  qui  n'a  pas  besoin  d'être  réfutée. 

(4)  Cass.  23  juin.  1883,  D.  8i,  \,  180;  Aubry  et  Rau,  %  427,  notesS 
et  9;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»^  2i3,  247;  Guillodard,  n'  189. 

(2)  Voy.  GuiLLODARn,  n°  18b. 

(3)  Paris,  25  mai  1867,  S.  68,  2,  9. 
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Il  y  a  cependant  des  cas  où  le  droit  de  demander  une  réso- 
lution est  réellement  attaché  à  la  qualité  de  propriétaire  et 
suppose  la  persistance  de  cette  qualité.  Nous  voulons  parler 
notamment  de  la  constitution  à  titre  onéreux  d'une  servitude 
prédiale  proprement  dite  ou  d'une  mitoyenneté.  Dans  cette 
hypothèse,  si  l'aliénateur  a  vendu  à  un  tiers  une  servitude 
prédiale  ou  un  droit  de  mitoyenneté  moyennant  un  prix  non 
encore  payé  et  garanti  par  une  caution,  il  pourra  obtenir 
sans  difficulté  la  résolution  de  l'aliénation  s'il  est  demeuré 
propriétaire  de  l'immeuble  duquel  a  été  détaché  le  droit 
dont  le  prix  est  demeuré  impayé,  et  s'il  exerce  lui-même 
l'action  en  résolution.  Mais  la  caution  qui  a  payé  le  prix 
ne  pourra  pas  agir  en  résolution,  car  la  faculté  d'agir  en 
résolution  ne  se  trouve  pas  comprise  dans  la  cession  qui 
forme  la  base  de  l'idée  de  subrogation  ;  cette  faculté  a 
disparu  par  le  fait  même  de  la  réception  des  deniers  payés 
par  la  caution.  La  résolution,  en  effet,  ne  peut  être  pronon- 
cée qu'au  profit  de  l'immeuble  pour  en  reconstituer  l'inté- 
grité, et  non  au  profit  de  la  caution  subrogée  qui  n'est  pas 
propriétaire  de  l'immeuble  auquel  la  résolution  pourrait 
profiter  (1). 

222.  L'art.  2029  spécifie  que  la  caution  qui  a  payé  est 
subrogée  à  tous  les  droits  qu'avait  le  créancier  contre  le 
débiteur.  Elle  peut  naturellement  invoquer  les  hypothèques 
consenties  au  profit  du  créancier,  soit  par  le  débiteur  lui- 
même,  soit  par  des  tiers,  sans  distinction  entre  les  hypo- 
thèques existant  déjà  au  moment  du  contrat  de  caution- 
nement, et  les  hypothèques  créées  postérieurement. 

Si,',  au  moment  du  paiement  effectué  par  la  caution,  les 
immeubles  hypothéqués  à  la  sûreté  de  la  dette  étaient  passés 
entre  les  mains  d'un  tiers  détenteur,  il  faut  décider  que 
la  caution  qui  a  dû  nécessairement  compter  sur  ces  biens 

(1)  Voy.  notre  Traité  de  la  cessioUf  t.  II,  n»  464*, 
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pourra,  en- vertu  de  la  subrogation,  faire  valoir  contre  le 
tiers  détenteur  l'hypolhèque  du  créancier  désinléressé, 
tandis  que  le  tiers  détenteur  ne  pourra  se  prévaloir  de  la 
subrogation  contre  la  caution  (Voy.  t.  VIII,  n"  77)  (1). 

223.  S'il  y  avait  plusieurs  débiteurs  principaux  simplement 
conjoints,  engagés  sans  solidarité,  la  caution  qui  aurait  payé 
n'aurait  d'action  contre  chacun  d'eux  que  pour  sa  part.  La 
subrogation  ne  peut,  en  effet,  lui  donner  plus  de  droits  que 
n'en  avait  le  créancier. 

Mais, 

Art.  2030.    Lorsqu'il  y    avait  a,  contre  chacun  d'eux,  le  re- 
plusieurs débiteurs    principaux  cours  pour  la  répétition  du  total 
solidaires  d'une  même  dette,  la  de  ce  qu'elle  a  payé. 
caution  qui  les  a  tous  cautionnés 

Quel  est  ce  recours?  C'est  celui  qui  résulte  de  la  subro- 
gation (Voy.  t.  VIII,  n°  75).  Par  conséquent,  si  le  créancier 
avait  stipulé  des  sûretés  particulières  et  distinctes  de  chacun 
des  débiteurs,  par  exemple  s'il  avait  stipulé  de  chacun  une 
hypothèque  sur  ses  biens,  la  caution  qui  les  aurait  tous 
cautionnés  pourrait  faire  valoir  contre  celui  des  débiteurs 
à  qui  il  lui  plairait  de  s'adresser,  après  avoir  désintéressé  le 
créancier,  l'hypothèque  le  concernant.  Il  en  sera  ainsi,  non 
seulement  quand  la  caution  a  acquitté  purement  et  sim- 
plement la  dette  entre  les  mains  du  créancier,  mais  encore 
lorsqu'en  payant  elle  aura  indiqué  surabondamment  qu'elle 
payait  pour  libérer  l'un  des  débiteurs  solidaires  nommément 
désigné.  Cette  circonstance  ne  devait  pas  être  considérée 
comme  pouvant  à  elle  seule  faire  admettre,  chez  la  caution, 
l'intention  de  renoncer  au  recours  contre  les  autres  débi- 
teurs pour  s'en  tenir  à  son  recours  contre  celui  qu'elle 
aurait  honoré. 

Dans  le  cas  prévu  par  l'art.  2030,  si  la  caution  ayant  payé, 
au ,  lieu  d'exercer  son  recours  par  l'action  subrogatoire, 
agissait  en    vertu   de   l'action  de  mandat  ou   de  gestion 

(1)  GoitLOUAiip,  n"  187. 
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d'affaires,  elle  pourrait,  sans  doute,  réclamer  contre  chacun 
la  totalité  de  ses  avances,  mais  ne  pourrait,  contre  aucun, 
faire  valoir  l'hypothèque  ou  les  autres  garanties  spéciales 
stipulées  par  le  créancier.  En  d'autres  termes,  les  deux 
actions  ont  un  contenu  différent,  mais  chacun  des  débiteurs 
en  est  tenu  pour  le  tout. 

224.  Des  considérations  qui  précèdent,  il  suit  que  si  la 
caution  n'a  garanti  qu'un  seul  des  débiteurs  solidaires,  elle 
aura  son  recours  par  l'action  mandati  ou  par  l'action  nego- 
tiorum  gestorum  contre  le  débiteur  cautionné  pour  tout 
ce  qu'elle  aura  payé,  mais  elle  ne  pourra  poursuivre  les 
autres  que  pour  leur  part  dans  la  dette,  comme  aurait  pu  le 
faire  le  débiteur  même  qu'elle  a  cautionné.  Elle  ne  pourrait 
se  prévaloir  contre  eux  de  la  subrogation  légale  opérée 
à  son  profit,  pour  réclamer  de  chacun  la  totahté  de  la  dette, 
sous  prétexte  qu'elle  est,  désormais,  aux  lieu  et  place  du 
créancier.  Car  si  elle  pouvait  faire  ce  raisonnement,  le  débi- 
teur à  qui  elle  s'adresserait,  et  qui  la  paierait  intégralement, 
pourrait  à  son  tour  se  prétendre  subrogé  à  l'action  du  créan- 
cier primitif,  et  ainsi  de  suite,  d'où  les  circuits  d'action  que 
le  législateur  a  voulu  précisément  éviter.  La  caution,  d'ail- 
leurs, est  seulement  subrogée  aux  droits  qu'avait  le  créan- 
cier contre  le  débiteur  (cautionné)  (art.  2029).  Le  cas  envisagé 
doit,  en  effet,  être  ramené  à  l'hypothèse  où  il  n'y  avait  qu'un 
débiteur  unique,  au  point  de  vue  du  cautionnement;  et 
quand,  au  même  point  de  vue,  il  y  a  plusieurs  débiteurs, 
la  répétition  du  total  n'est  admise  contre  chacun  d'eux  que 
dans  l'hypothèse  où  la  caution  les  a  tous  cautionnés,  comme 
le  dit  notre  article  2030.  Enfin,  la  condition  des  débiteurs  non 
cautionnés  ne  saurait  être  aggravée  par  ce  fait,  qu'après  un 
cautionnement  auquel  ils  sont  demeurés  absolument  étran- 
gers, le  créancier  aurait  reçu  son  paiement  de  la  caution 
au  lieu  de  le  recevoir  de  l'un  des  débiteurs  leur  coobligé. 

La  caution  qui  s'est  engagée   seulement  pour  l'un   des 
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débiteurs  solidaires,  sera  donc  obligée  de  diviser  son  recours 
entre  les  différents  co-débiteurs,  conformément  àl'art. 
2014(1). 

225.  La  Cour  de  cassation  a  d'abord  adopté  la  solution  que 
nous  venons  d'exposer,  et  a  décidé,  en  conséquence,  que  la 
caution  ne  pouvant  agir  que  du  chef  du  débiteur  cautionné, 
devrait  subir  l'effet  des  conventions  particulières  par  les- 
quelles le  débiteur  cautionné  aurait  déchargé  un  ou  plu- 
sieurs de  ses  co-débileurs  (2).  La  Cour  suprême  a,  depuis, 
modifié  son  point  de  vue;  elle  admet  que  la  caution  est 
subrogée  dans  les  droits  du  créancier,  en  ce  sens  qu'elle 
pourra  agir  contre  les  co-débiteurs  comme  aurait  pu  le  faire 
le  créancier  lui-même,  sans  pouvoir,  néanmoins,  agir  pour 
le  tout  contre  chacun  d'eux.  Mais  comme  elle  représente  en 
réalité  le  créancier,  elle  ne  sera  pas  arrêtée,  dans  l'exercice 
de  son  recours  restreint,  par  les  exceptions  provenant  du 
chef  du  débiteur  cautionné  (.3).  Dans  ce  système,  l'art.  2030 
est  considéré  comme  modifiant  pour  le  cas  proposé,  sans 
le  détruire,  le  principe  de  la  subrogation  légale.  Nous  n'irons 
pas  jusqu'à  dire  que  c'est  là,  comme  on  n'a  pas  hésité  à  le 
déclarer,  une  subrogation  de  fantaisie  (4);  mais  il  faut  re- 
connaître que  la  modification,  si  modification  il  y  a,  n'est  pas 
facUe  à  dégager  (o).  D'un  autre  côté,  de  ce  que  les  individus 
coupables  d'un  délit  ou  quasi-délit  sont  tenus  solidairement 
de  réparer  le  dommage  qu'ils  ont  causé,  la  même  Cour  a 


(1)  Comp.  DuRANTON,  t.  XVIII,  n«  284;  Mourlon,  Des  subrog., 
n*^  108  et  suiv.;  Aubry  et  Rac,  Z  427,  texte  et  note  4;  Laurent, 
t.  XXVIII,  n»'  249  et  250;  Abntz,  t.  IV,  n»  1-524;  Glillouakd,  nM93; 
Contra,  Marcadé,  t.  IV,  sur  lart.  12.o2,  n°  3;  Gauthier,  Des  subrog., 
n"  433  et  suiv.;  Larombière,  l.  III,  sur  l'art.  1231,  n"  50. 

(2)  Cass.  19  avr.  18S4,  S.  m,  1,  17. 

(3)  Cass.  10  juin  1861,  S.  61,  1,  577;  adde,  Cass.  6  juill.  1896,  D. 
96,  1,  453. 

(4)  Massè,  note  sous  l'arrêt  précité  du  10  juin  1861. 

(5)  Voy.  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  250. 
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tiré  cette  conséquence  qu'en  matière  de  fraudes  comEoises 
envers  la  régie  des  contributions  indirectes,  les  auteurs  des 
faits  poursuivis  sont  tenus  de  rembourser  solidairement  à  la 
personne  qui  s'était  constituée  caution  de  l'un  d'eux,  le 
montant  des  condamnations  qu'elle  a  encourues  par  leur 
faute,  à  la  suite  de  contraintes  délivrées  contre  elle  en  cette 
qualité  et  validées  par  jugement  (1). 

226.  Dans  l'opinion  que  nous  avons  adoptée,  et  suivant 
laquelle  les  droits  de  la  caution  qui  a  payé  ne  procèdent  pas 
du  créancier,  il  est  logique  de  décider  que  si  la  caution 
s'était  fait  subroger  conventionné llement  aux  droits  du 
créancier,  elle  pourrait  agir  pour  le  tout  contre  chacun  des 
débiteurs  solidaires  sans  avoir  à  subir  les  exceptions  per- 
sonnelles au  débiteur  cautionné  (2).  Si  on  admet,  au  con- 
traire, que  les  droits  de  la  caution  procèdent  du  créancier  en 
vertu  d'une  subrogation  légale  dont  les  effets  sont  amoindris 
par  l'art.  2030,  on  peut  soutenir  que  la  subrogation  conven- 
tionnelle ne  peut  pas  avoir  plus  d'effet  que  la  subrogation 
légale  modifiée  par  la  restriction  qu'on  a  cru  trouver  dans 
l'art.  2030  (3). 

Mais  ce  sont  là  des  affirmations  qui  ne  résistent  pas  à 
l'examen.  D'où  a-t-on  tiré  que  la  subrogation  conventionnelle 
ne  saurait  avoir,  dans  le  cas  proposé,  plus  d'effet  qu'une 
subrogation  légale  qu'il  a  fallu  mutiler  pour  la  rendre  accep- 
table? Marcadé  a  cru  donner  une  explication  suffisante,  en 
produisant  de  nouvelles  affirmations  reposant  sur  une 
équivoque. 

«  On  ne  peut  pas,  a-t-il  dit,  prendre  au  pied  de  la  lettre 
celte  proposition  que  la  subrogation  transporte  au  subrogé 
toutes  les  garanties    du   créancier   primitif  telles  qu'elles 

(i)  Cass.  26  juin  1894,  S.  96,  1,  167. 

(2)  DuRANToN  t.  XVIII,  n»  355  ;  Aubry  et  Rau,  §  427,  texte  et  note  7. 

(3)  Pont,  t.  II,  n"  279;  Rodière,  Solidarité,  n'>* idZ  et  {^8;  Laorknt, 
t.  XXVIII,  n°  251;  Guillouard,  n»  195. 
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existaient  pour  ce  créancier;  mais  il  ne  les  reçoit  qu  autant 
que  sa  créance  en  est  susceptible,  et  l'action  de  ce  subrogé 
n'aura  pas  toujours  la  même  étendue,  et  ne  s'exercera  pas 
toujours  contre  autant  de  personnes  que  celle  du  créan- 
cier (1).  » 

Ces  choses-là  pourraient  être  soutenues  dans  le  système 
de  Grappe  pour  qui  la  subrogation  consistait  dans  le  trans- 
port à  une  créance  nouvelle  des  garanties  d'une  première 
créance  éteinte  (Voy.  t.  VIII,  n°  46).  Mais  on  ne  saurait  y 
faire  même  allusion  quand  on  reconnaît  que  la  subrogation 
est  une  cession  fictive  de  la  créance  même  qui  a  été  payée 
par  la  caution,  que  c'est  la  créance  même  dont  le  créancier 
était  investi  qui  sera  désormais  exercée  par  la  caution  en 
qualité  de  procurator  in  rem  suam  (2).  S'il  en  est  ainsi,  que 
peut  signifier  cette  proposition  :  Le  subrogé  reçoit  bien  les 
garanties  du  créancier,  mais  il  ne  les  reçoit  qu'autant  que  sa 
créance  en  est  susceptiblel  Mais  il  ne  reçoit  pas  seulement  les 
garanties  du  créancier,  c'est  la  créance  même  de  celui-ci 
qui  lui  est  attribuée  à  concurrence  de  ses  déboursés,  et 
alors  que  vient  faire  ici  la  mention  de  la  créance  personnelle 
de  la  caution,  et  en  quoi  cette  créance  de  la  caution  serait- 
elle  ou  ne  serait-elle  pas  susceptible  des  garanties  de  la 
créance  cédée,  puisque  ce  sera  la  créance  cédée  qui  sera 
exercée  en  vertu  de  la  subrogation,  et  non  pas  la  créance 
résultant  du  paiement.  On  voit  donc  que  les  affirmations 
ci-dessus  se  réduisent  à  un  non-sens. 

227.  Les  divers  recours  dont  nous  venons  de  tracer  les 
règles  ne  peuvent  être  exercés  que  si  le  paiement  qui  en 
forme  la  base  a  été  utile,  c'est-à-dire  a  réellement  libéré  le 
débiteur. 

Polhier  donnait  d'un  paiement  non  valable  l'exemple  d'une 


(1)  T.  IV,  art.  1232,  717;  Conf.  Goillouard,  n»  193. 

(2)  Voy.  Goillouard,  n°  182. 
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caution  qui  avait  garanti  la  promesse  de  livrer  un  cheval, 
in  génère,  et  qui  avait  donné  un  cheval  ne  lui  appartenant 
pas  (1).  On  peut  citer  encore  aujourd'hui  cet  exemple  en  le 
généralisant  pour  tous  les  cas  où  la  caution  a  donné  en 
paiement  une  chose  dont  elle  n'était  pas  propriétaire, 
quoique  le  créancier  puisse  se  trouver  protégé  par  la  règle 
qu'en  fait  de  meubles  possession  vaut  titre  (art.  2279) 
(Voy.  t.  VIII,  nMo). 

Un  paiement  que  la  caution  n'aurait  pas  dû  faire,  c'est-à- 
dire  un  paiement  mal  fait,  doit  être  assimilé,  quant  au 
recours,  à  un  paiement  non  valable.  Si  donc  la  réclamation 
du  créancier  se  trouvait  dans  le  cas  d'être  paralyséa  par  une 
exception  in  rem,  ce  serait  pour  la  caution  un  droit  et  même 
un  devoir  d'opposer  une  telle  exception.  Ainsi  une  caution 
est  intervenue  pour  garantir  le  paiement  du  prix  par  l'ache- 
teur. Celui-ci  est  évincé;  il  est  manifeste  que  la  caution  qui 
paierait  dans  ces  conditions  ne  pourrait  réclamer  ses 
déboursés. 

La  caution  qui  aurait  quelque  scrupule  à  opposer  une  fin 
de  non-recevoir  appartenant  au  débiteur,  et  lui  paraissant 
douteuse,  devra  mettre  celui-ci  en  cause  pour  lui  donner  la 
possibilité  de  produire  ses  moyens. 

Si  la  caution  n'a  que  des  exceptions  personnelles  à  oppo- 
ser aux  poursuites  du  créancier,  elle  peut  négliger  de  s'en 
prévaloir  sans  perdre  son  recours  contre  le  débiteur. 

228.  Elle  perdra  au  contraire  son  recours  si,  par  son 
imprudence,  elle  a  causé  un  dommage  à  l'obligé  principal. 

Ainsi, 

Art.  2031.    La    caution  qui  a  lition  contre  le  créancier. —  Lors' 

payé    une    première    fois,    n'a  que  la  caution  aura  payé  sans 

point  de  recours  contre  le  débi-  être    poursuivie    et   sans   avuir 

leur  principal  qui  a  payé   une  averti     le     débiteur    principal, 

seconde    fois,  lorsqu'elle  ne  l'a  elle    n'aura    point    de    recours 

point   averti  du    paiement    par  contre   lui   dans   le  cas  où.  au 

elle  fait;  sauf  son  action  en  répé-  moment  du  paiement,  ce  débi- 

(1)  Des  oblig.,  n»  437. 
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leur  aurait  eu  des  moyens  pour      sauf  «son    action    en    répétition 
faire   déclarer  la  dette  éteinte;      contre  le  créancier  ('j. 

Ce  texte  édicté  donc,  pour  les  cas  qu'il  prévoit,  une  sorte 
de  pénalité  civile  à  la  charge  de  la  caution.  On  ne  saurait 
donc  étendre  cette  pénalité  à  l'hypothèse  inverse,  et  accor- 
der à  la  caution  un  recours  contre  le  débiteur,  en  même 
temps  que  la  répétition  contre  le  créancier,  si  le  débiteur 
avait  payé  sans  la  prévenir.  Le  débiteur  est  en  effet  tenu  de 
payer  à  l'échéance.  La  caution  n'est  tenue  de  payer  que 
subsidiairement,  si  le  débiteur  ne  paie  pas.  Elle  est  donc  en 
faute  de  ne  pas  s'être  renseignée  pour  savoir  si  le  débiteur 
avait  payé  (i).  L'opinion  contraire  invoque  la  tradition  et  un 
argument  d'analogie  tiré  de  l'art.  2031  (2).  La  Gourde  Lyon 
a  jugé  qu'il  y  avait  lieu  de  distinguer  entre  le  paiement  fait 
volontairement  par  la  caution  d'une  dette  éteinte,  et  le 
paiement  fait  sur  la  poursuite  du  créancier.  Dans  le  premier 
cas,  elle  a  décidé  que  la  caution  était  en  faute  pour  avoir 
payé  spontanément  et  sans  se  renseigner;  dans  le  second 
cas,  elle  a  déclaré  le  débiteur  en  faute  pour  n'avoir  pas 
averti  la  caution  de  l'extinction  de  la  dette,  le  tout  par 
analogie  avec  la  solution  indiquée  par  le  deuxième  alinéa  de 
l'art.  2031.  On  a  objecté,  dans  le  sens  de  l'opinion  tradition- 
nelle pure  :  «  qu'il  faudrait  plus  qu'un  argument  d'analogie, 
qu'il  faudrait  un  texte  formel  pour  mettre  à  la  charge  de  la 
caution,  qui  n'a  commis  aucune  faute  en  payant  la  dette 
cautionnée  alors  qu'elle  est  échue,  la  perte  résultant  de  ce 
que  le  débiteur  l'avait  payée  une  première  fois  (3).  »  Mais 
alors  comment  a-t-on  pu  admettre  qu'un  argument  d'ana- 
logie suffirait  pour  faire  revivre  une  vieille  doctrine  mettant 
à  la  charge  du  débiteur,  qui  n'a  commis  aucune  faute  en 


0  Art.  2031.  —  L.  29  §  3,  D.  17,  1,  Mandali. 

(1)  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  25o;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  230. 

(2)  AuBRY  et  Rau,  s  427,  texte  et  note  i6;  Guillouard,  n»  178. 

(3)  Guillouard,  loc.  cit.  Voy.  Lyon,  14  mai  1857,  S.  58,2,16. 

xn.  17 
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payant  à  l'échéance,  la  perte  résultant  de  ce  que  la  caution 
tenue  seulement  d'une  obligation  subsidiaire,  l'avait  impru- 
demment payée  une  première  fois  sans  avertir  le  débiteur?... 

Dans  tous  les  cas  auxquels  s'applique  l'art.  2031  soit 
directement,  soit  par  voie  d'analogie  suivant  les  divers  sys- 
tèmes, l'avertissement  qui  sert  de  base  juridique  au  recours 
exercé  n'est  soumis  à  aucune  forme  particulière.  La  preuve 
en  devra  être  fournie  d'après  les  règles  du  droit  commun, 
et  comme  il  s'agit  d'un  fait  juridique  plutôt  que  d'un  simple 
fait  matériel,  la  preuve  testimoniale  n'en  sera  pas  admise 
sans  limitation,  quel  que  soit  le  montant  du  litige  (1),  (Comp. 
t.  VI il,  n"  280). 

229.  Les  art.  2028  à  2031  se  réfèrent  tous  textuellement  à 
la  caution  qui  a  payé.  Le  recours  qu'elle  peut  exercer,  soit 
de  son  chef,  soit  du  chef  du  créancier  est  subordonné,  en 
principe,  au  paiement  qu'elle  doit  effectuer  entre  les  mains 
de  celui-ci. 

On  peut  cependant  concevoir,  dans  certaines  circons- 
tances déterminées,  l'existence  au  profit  de  la  caution  d'un 
recours  contre  le  débiteur  principal  même  avant  tout  paie- 
ment. Gela  aura  lieu  pour  la  caution  qui,  s'étant  engagée 
sur  l'ordre  du  débiteur  principal,  a  dû  compter  que  celui-ci 
n'apporterait  aucune  négligence  dans  l'exécution  de  ses 
obligations.  Si  cette  expectative  est  trompée,  il  en  résulte  un 
préjudice  dont  il  est  équitable  que  la  caution  puisse  réclamer 
la  cessation  immédiate. 

Elle  la  réclamera  au  moyen  de  ce  qu'on  a  appelé  une 
action  en  indemnité,  limitativement  admise  par  la  loi  dans 
les  seules  hypothèses  suivantes  : 

Art.  2032.  La  caution,  même  paiement;  —  2o  Lorsque  le  dé- 
avant d'avoir  payé,  peut  agir  biteur  a  fait  faillite,  ou  est  en 
contre  le  débiteur,  pour  être  par  déconfiture;  —  3°  Lorsque  le 
lui  indemnisée,  —  1"  Lorsqu'elle  débiteur  s'est  obligé  de  lui  rap- 
est  poursuivie  en  justice  pour  le  porter  sa  décharge  dans  un  cer- 

(i)  Laurent,  t.  XXVIII,  n«  239. 
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tain   temps;   —  4»    Lorsque   la  de  terme  fixe  d'échéance,  à  moins 

dette   est  devenue  exigible  par  que  l'obligation  principale,  telle 

l'échéance  du  terme  sous  lequel  qu'une  tutelle,   ne    soit  pas  de 

elle  avait  été  contractée;  — ti"  Au  nalure   à    pouvoir  être    éleinte 

bout    de    dix    années,    lorsque  avant  un  temps  déterminé  (*). 
l'obligation  principale  n'a  point 

L'aclion  en  indemnité  accordée  par  le  texte  ne  saurait 
évidemment  avoir  lieu  au  profit  de  la  caution  qui  s'est 
engagée  malgré  le  débiteur,  ou  dans  l'intérêt  unique  du 
créancier.  Mais  on  décide  généralement  qu'elle  doit  appar- 
tenir à  celle  qui  s'est  engagée  à  l'insu  du  débiteur,  par  le 
motif  qu'elle  a  géré  l'affaire  de  celui-ci  (1).  Cette  solution  est 
insoutenable,  d'abord  il  faut  éliminer  le  cas  prévu  par 
le  n»  3  du  texte  qui  suppose  une  convention  avec  le  débiteur. 
En  second  lieu,  comment  peut-on  admettre,  dans  le  cas 
prévu  par  le  n°  4,  que  le  débiteur  tenu  d'une  obligation 
n'ayant  pas  de  terme  fixe  puisse  se  trouver  obligé  à  quelque 
chose  de  nouveau,  quand  un  certain  délai  se  sera  écoulé, 
parce  qu'il  aura  plu  à  un  tiers  de  s'immiscer,  à  son  insu, 
dans  ses  affaires.  On  peut  faire  la  même  observation  pour 
les  cas  prévus  par  les  n"*  1  et  2. 

Peut-on  dire' sérieusement  que,  dans  ces  diverses  hypo- 
thèses, cette  caution  spontanée  a  fait  un  acte  de  gestion 
utile  tant  qu'elle  n'a  rien  déboursé?  Concluons  donc  qu'il 
n'est  pas  possible  d'assimiler  à  la  caution  mandataire,  pour 
les  droits  accordés  à  cette  dernière  par  l'art.  2032,  la  caution 
qui  est  intervenue  à  l'insu  du  débiteur  (2)  et  qui,  presque 
toujours,  intervient  alors  dans  l'intérêt  du  créancier. 

Nous  ne  faisons  aucune  difficulté  pour  reconnaître  à  la 
caution  solidaire  le  droit  de  bénéficier  de  l'art.  2032,  puis- 
qu'en  définitive,  la  caution  solidaire  n'en  est  pas  moins  une 
caution  dans  ses  rapports  avec  le  débiteur.  Ainsi  la  femme 

(*)  Art.  2032.  —  L.  38  §  1,  D.  17,  i.  Mandait. 

(1)  AuDRY  et  Rau,  g  427,  texte  et  note  20;  Lauremt,  t.  XXYIII, 
no  262;  Glillouard,  n°  209. 

(2)  Pont,  loc.cit.,  t.  II,  n»  303. 
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qui  s'est  obligée  solidairement  avec  son  mari  pour  les  affaires 
de  la  communauté  ou  du  mari  lui-même,  et  qui  est  réputée 
n'être  que  sa  caution  (art.  143),  pourra  invoquer  notre 
article  (1).  Mais  il  nous  est  impossible  d'adopter  la  même 
solution  à  l'égard  de  celui  qui  a  donné  hypothèque  sur  son 
fonds  pour  la  dette  d'autrui  et  se  trouve  ainsi  tout  à  fait  en 
dehors  des  prévisions  du  texte  (:2). 

230.  D'après  l'art.  2032,  la  caution,  avant  d'avoir  payé, 
peut  agir  contre  le  débiteur,  d'abord  quand  elle  est  pour- 
suivie en  justice  pour  le  paiement.  On  fait  observer  que  ce 
droit  fera  presque  toujours  double  emploi  avec  celui  que  lui 
donne  le  §  4  du  même  article,  d'agir  aussitôt  que  la 
dette  est  devenue  exigible  par  l'échéance  du  terme.  Le 
créancier  n'est  pas,  en  effet,  obligé  d'interrompre  ses  pour- 
suites pendant  que  le  débiteur  est  actionné  par  la  caution. 
Celle-ci  étant  donc  exposée  à  être  condamnée  avant  que  son 
action  contre  le  débiteur  ait  abouti,  aura  intérêt  à  se  préva- 
oir  du  g  4  dès  le  lendemain  de  l'échéance. 

231.  La  caution  peut  encore  agir  en  indemnité  contre  le 
débiteur  lorsque  celui-ci  a  fait  faillite  ou  est  en  déconfiture. 
La  loi  suppose  que  le  créancier,  trouvant  une  garantie  suffi- 
sante dans  le  cautionnement,  ne  se  présente  pas  pour  être 
payé  avec  les  autres  créanciers.  La  caution  est  alors  admise 
à  se  présenter  à  sa  place  (3).  Si  le  créancier  se  présente,  la 
caution  ne  sera  pas  colloquée,  car  la  même  créance  ne  peut 
être  deux  fois  admise  dans  la  distribution  des  deniers  (4). 
Cependant,  la  caution  qui  a  fait  un  paiement  partiel  pourra 
se  présenter  pour  être  allouée  dans  la  masse  du  failli  pour 

(1;  Amiens,  26  mai  1874,  S.  74,  2,  113;  Comp.  Cass.  8  août  1894, 
S.  97,  1,  122. 

(2;  Pont,  Iûc.  cit.,  n»  298;  Guillouabd,  n<>  208. 

(3)  Voy.  Cass.  28  avr.  1891,  D.  92,  1,  220. 

(4)  Paris,  2  juin  1853,  D.  56,  2,  445;  Liège,  8  juiU.  1874,  Pas.,  74, 
2,  407;  Contra,  Trib.  Seine,  l""  août  1834,  D.  Bépert.,  v">  Caution, 
n»  266. 
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tout  ce  qu'elle  a  payé  à  la  décharge  de  ce  dernier.  Il  n'y  a 
pas  à  redouter  ici  un  double  emploi,  car  le  créancier  ne 
devant  être  colloque,  de  son  côté,  que  déduction  faite  de  ce 
qu'il  a  reçu,  et  la  caution  ne  devant  être  admise  que  pour 
rà-compte  payé,  les  deux  collocations  réunies  ne  représente- 
ront qu'une  fois  le  montant  de  la  créance  (1). 

On  a  soutenu,  et  même  jugé,  que  la  caution  colloquée 
pourra  toucher  le  montant  de  sa  collocation,  bien  qu'elle 
Ti'ait  pas  encore  payé  le  créancier;  «  c'est  là,  dit-on,  précisé- 
ment le  but  de  l'art.  2032  de  lui  permettre  de  prendre  des 
garanties  en  vue  du  paiement  qu'elle  pourra  être  contrainte 
de  faire  (2).  »  Mais  autre  chose  est  prendre  l'argent,  autre 
chose  prendre  simplement  des  garanties.  Nous  croyons  que 
les  deniers  doivent  être  consignés,  car  si  la  caution  s'abste- 
nait de  payer  le  créancier,  le  débiteur  pourrait  se  trouver 
dans  la  nécessité  de  payer  deux  fois.  Cette  solution  doit, 
d'ailleurs,  être  généralisée  pour  tous  les  cas  où  il  y  a  lieu  à 
ce  que  l'on  appelle  l'action  en  indemnité  (3). 

232.  La  caution  peut  encore  agir  avant  d'avoir  acquitté  la 
dette,  quand  le  débiteur  a  promis  de  lui  procurer  sa  décharge 
dans  un  certain  temps,  ou  quand  la  dette  est  devenue  exi- 
gible par  l'échéance  du  terme. 

Enfin,  la  caution  peut  encore  agir  quand  l'obligation  prin- 
cipale, bien  que  contractée  sous  terme  fixe  d'échéance,  a 
cependant  duré  dix  ans.  Cela  s'appliquera  surtout  aux  dettes 
ayant  pour  objet  des  prestations  répétées  susceptibles  d'une 
durée  indéfinie,  par  exemple  les  rentes  constituées. 

Mais  la  loi  consacre  une  exception...  à  moins  que  V obliga- 
tion principale,  telle  qu'une  tutelle,  ne  soit  pas  de  nature  à 

(1)  RrviÈRB,  Hép.  sur  le  C.  comm.,  art.  544. 

(2)  GuiLLODARD,  n»20i;  Lalrent,  t.  XXVIII,  n»  253;  Amiens, 
26  mai  1874,  S.  75,  2,  H3. 

(3)  Voy.  Grenoble,  3  août  1853,  S.  54,  2,  449;  Pand.  belges, 
v°  Cautionnement,  n"  383. 
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pouvoir  être  éteinte  avant  un  temps  déterminé.  Telle  serait 
encore  l'obligation  du  débiteur  d'une  rente  viagère,  l'obli- 
gation d'un  mari  pour  la  restitution  de  la  dot  de  sa  femme, 
l'oblioration  d'un  usufruitier. 


SECTIO]\  III. 
De  l'effet  da  cantionnement  entre  les  co-fidcjussenrs. 

'IZZ.  —  Recours  de  la  caution  qui  a  payé  contre  ses  cofidéjusseurs, 

art.  2033. 
234.  —  Comment  ce  recours  doit  se  diviser. 
233.  —  De  la  subrogation  conventionnelle  dans  le  cas  envisagé. 

233.  Quand  il  existe  plusieurs  co-fidéjusseurs   pour  la 

même  dette,  et  sans  qu'il  y  ait  à  distinguer  suivant  que  les 

cautionnements  ont  été  donnés  simultanément  ou  par  actes 

séparés   et  successivement,   la  loi  veut   que   le   paiement 

fait  par  un  seul,  qui  n'a  pas  invoqué  le  bénéfice  de  division 

ou  qui  y  a  renoncé,  profite  à  tous  les  autres. 

Anx.  2033.  Lorsque  plusieurs  autres  cautions,  chacune  pour  sa 
personnes  ont  cautionné  un  part  et  portion.  —  Mais  ce  re- 
même débiteur  pour  une  même  cours  n'a  lieu  que  lorsque  la 
dette,  la  caution  qui  a  acquitté  caution  a  payé  dans  Tun  des  cas 
la  dette,   a  recours   contre    les  énoncés  en  l'article  précédent. 

Car  alors  la  caution  a  payé  dans  des  circonstances  où  les 

co-fidéjusseurs  auraient  eu  une  action  en  indemnité  contre 

le  débiteur  et  où,  par  conséquent,  ils  avaient  le  plus  grand 

intérêt   à  ce   que  le  paiement  fût  fait.  Ce  n'est  donc  pas 

comme  subrogée  aux  droits  du  créancier  que  la  caution  peut 

agir,  et  c'est  pour  cela   qu'elle  n'a  qu'une  action  divisée 

contre  les  autres  cautions  (1). 

234.  Cette  division  se  fera,  entre  les  diverses  cautions  sol- 
vables  (2),  suivant  la  part  virile  de  chacune. 

(!)  LiUBENT,  t.  XXVIII,  n"  264;  Arntz,  t.  IV,  n"  1530;  Guillodard, 
n»  214;  Contra,  Duranton,  t.  XVIII,  n»  366;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II, 
n*  309. 

(2)  PoTHiER,  Oblig.,  no  446. 
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C'est  ce  qui  aura  lieu,  notamment  pour  les  administrateurs 
d'une  société  qui  se  sont  portés  cautions  solidaires  d'une 
dette  sociale.  La  circonstance  qu'ils  ne  possèdent  pas  le 
même  nombre  d'actions  sera  indifférente  au  point  de  vue  de 
la  division  de  l'action.  L'administrateur  qui  a  acquitté  sa 
part  virile  de  la  dette  cautionnée  par  le  conseil  d'adminis- 
tration ne  pourrait  exercer  un  recours  contre  les  autres  en 
se  fondant  sur  ce  que  cette  part  excède  la  part  qu'il  possède 
dans  les  actions  dont  les  administrateurs  sont  proprié- 
taires (1). 

235.  Si,  dans  la  situation  envisagée  par  notre  art.  2033,  la 
caution  agissait  comme  légalement  subrogée  aux  droits  du 
créancier,  on  pourrait  peut  être  invoquer  la  prétendue  règle 
qu'une  subrogation  conventionnelle  ne  peut  produire  des 
effets  plus  étendus  que  la  subrogation  légale  et  soutenir  que 
la  caution  ne  saurait,  en  se  faisant  subroger  conventionnelle- 
ment  par  le  créancier,  acquérir  un  recours  pour  le  tout 
contre  les  autres  cautions.  Mais  on  reconnaît  généralement 
que  ce  recours  est,  non  pas  une  véritable  action  de  gestion 
d'affaires,  puisque  le  fidéjusseur  qui  a  payé  a  agi  pour  son 
compte,  mais  seulement  une  action  utile  de  gestion  d'affaires, 
car  c'est  par  l'événement  qu'il  se  trouve  avoir  comme  géré 
l'affaire  des  autres  (2).  Or  ces  expressions  archaïques 
d'action  utile  ne  signifient  plus  rien  dans  notre  droit 
moderne,  et  ne  peuvent  être  employées  que  pour  mieux 
rendre  sensibles  certaines  nuances  de  la  pensée.  La  vérité 
est  que  lorsque  plusieurs  personnes  se  rendent  caution  du 
même  débiteur,  elles  ne.  contractent  entre  elles  aucune 
obligation,  et  que  chacune  d'elles  ne  se  propose  que  l'affaire 
du  débiteur  et  non  celle  de  ses  co-fidéjusseurs  (3),  et  quoi- 
que chacune  soit  tenue  delà  totalité  de  la  dette,  elles  ne  sont 

(1)  Trib.  Bruxelles,  10  juill.  1889,  B.  J.,  90,  1303. 

(2)  PoTHiER,  Oblig.,  n°  445;  Conf.  Guiulouabd,  n»  210. 

(3)  Sic,  Charot,  Rapport  au  Trib.,  Fenet,  t.  XV,  p.  S7. 
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pas  vis-à-vis  l'une  de  l'autre  des  co-débiteurs  solidaires, 
l'art.  1214  doit  donc  être  écarté;  celle  qui  paie  peut  donc, 
conformément  au  droit  commun  stipuler  la  subrogation,  et 
cette  subrogation  doit  produire  ses  effets  ordinaires  d'après 
les  principes  généraux  (1). 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  267;  Arntz,  t.  IV,  n»  1531;  Cow/rà, 
AuBRY  et  Rau,  $  4-28,  texte  et  note  2;  Pont,  lue.  cit.,  t.  II,  n°  324; 
GuiLLOOARD,  n°  213. 
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CHAPITRE  III. 

DE   l'extinction    DU    CAUTIONNEMENT. 

236.  —  Règle  générale,  arl.  203i. 

237.  —  Du  paiement;  des  offres  et  de  la  consignation. 

238.  —  Rennise  de  la  delte. 

239.  —  Quid  dans  le  cas  de  cnulion  solidaire? 

240.  —  De  la  remise  non  gratuite. 

241.  —  De  la  confusion;  n'a  pas  d'effet  à  l'égard  d'un  certificateur 

de  caution,  art.  2035. 

242.  —  De  la  compensation  et  de  la  novation. 

243.  —  Perte  de  la  chose. 

244.  —  Prescription. 

245.  —  Expiration  du  terme. 

246.  —  Exceptions   que    la   caution    peut    opposer    au   créancier, 

art.  2036.  De  celles  qui  sont  fondées  sur  un  vice  du  con- 
sentement. 

247.  —  De  r<?xception  tirée  de  la  chose  jugée  entre  le  débiteur  prin- 

cipal et  le  créancier. 

248.  —  De  la  chose  jugée  entre  le  créancier  et  la  caution;  du  ser- 

ment et  de  la  transaction. 

249.  —  Libération  de  la  caution  quand  le  créancier    a   rendu   la 

subrogation  inopérante,  art.  2037. 

250.  —  Faits  du  créancier  permettant  l'application  de  l'art.  2037. 

251.  —  Suite. 

252.  —  Pour  quels  droits  et  par  qui  peut  être  invoqué  l'art.  2037. 

253.  —  Etendue  de  la  responsabilité  du  créancier. 

254.  —  Libération  de  la  caution  en  cas   de  dation  en  paiement, 

art.  2038. 

255.  —  Signification  de  l'expression  volontairement  employée  dans 

ce  dernier  texte. 

256.  —  Motifs  de  la  décision  contenue  dans  l'art.  2038. 

257.  —  Suite.  Des  réserves  formulées  par  le  créancier  pour  le  cas 

d'éviction. 

258.  —  Prorogation    de    terme    accordée    au    débiteur    principal, 

art.  2039. 

259.  —  Renonciation   par  le   débiteur  au   bénéfice   du   terme,    et 

déchéance  du  terme  par  lui  encourue. 

236.  Le  cautionnement  considéré  comme  ayant  créé  une 
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obligation  accessoire  peut  disparaître   par  l'effet   de   tout 
événement  qui  aura  produit  l'extinction  de  l'obligation  cau- 
tionnée. 
Considérée  en  soi,  indépendamment  de  la  dette 

Art.  2034.  L'obligation  qui  teint  par  les  mêmes  causes  que 
résulte  du  cautionnement,  s'é-      les  autres  obligations. 

Il  faut  donc  appliquer  successivement  au  cautionnement 
les  divers  modes  d'extinction  des  obligations  en  général, et  en 
déterminer  les  effets  suivant  que  l'extinction  se  produira  du 
chef  du  débiteur  principal  ou  du  chef  de  la  caution. 

237.  Le  paiement  est  le  principal  mode  d'extinction  des 
dettes.  S'il  est  effectué  par  le  débiteur,  l'obligation  de  la 
caution  est  éteinte;  s'il  a  été  effectué  par  un  tiers  l'obliga- 
tion de  la  caution  survivra  dans  le  cas  de  subrogation  con- 
ventionnelle; il  en  sera  de  même  si  le  débiteur  a  emprunté  à 
l'effet  de  payer  (art.  1250  §  1  et  2).  (Voy.  t.  VIII,  n»^  58  et 
59).  11  s'agit  d'ailleurs  d'un  paiement  entendu  dans  un  sens 
large  :  accomplissement  de  la  prestation  quelconque  formant 
l'objet  de  l'obligation  principale.  Ainsi  l'obligation  du  suren- 
chérisseur en  matière  de  vente  volontaire,  de  faire  porter  le 
prix  de  l'immeuble  à  un  dixième  en  sus,  est  remplie  aussitôt 
qu'une  enchère  s'est  produite;  l'engagement  de  la  caution  se 
trouve  dès  lors  éteint  (1). 

Les  offres  réelles  suivies  de  consignation  tiennent  lieu  de 
paiement  (art.  1257)  et,  par  conséquent,  sont  libératoires 
pour  la  caution.  Néanmoins  tant  que  la  consignation  n'a  pas 
été  acceptée  elle  peut  être  retirée,  et  alors  les  cautions  ne 
sont  plus  hbérées  (art.  1261);  mais  elles  demeurent  définiti- 
vement libérées  si  le  débiteur  a  obtenu  un  jugement  passé 
en  force  de  chose  jugée  déclarant  valables  les  offres  et  la 
consignation  (art.  126).  (Voy.  t.  VIII,  n°'  95  et  96). 

Nous  verrons  sous  l'art.  2038  ce  qui  concerne  la  dation  en 
paiement. 

(1)  Cass.  2  août  1870,  D.  70,  i,  SU. 
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Quant  à  la  manière  dont  il  y  aura  lieu,  le  cas  échéant,  de 
diriger  l'imputation  d'un  paiement,  nous  avons  déjà  vu  que 
dans  le  cas  de  deux  dettes  distinctes  l'imputation  se  fera  sur 
la  dette  cautionnée  plutôt  que  sur  celle  qui  ne  l'est  pas 
(Voy.  t.  VIII,  n"  84).  Dans  le  cas  d'une  seule  dette  partielle- 
ment cautionnée,  le  cautionnement,  en  principe,  ne  sera 
éteint  que  lorsque  la  dette  sera  intégralement  payée,  et,  par 
conséquent  le  paiement  devra  s'imputer  d'abord  sur  la 
partie  non  cautionnée  de  la  dette  (Voy.  t.  VIII,  n"  92). 

238.  La  remise  de  la  dette  opérée  tacitement  par  la  remise 
du  titre  sous  seing  privé  ou  de  la  grosse  de  l'acte  authen- 
tique, opère  in  rem,  d'une  manière  absolue  (Voy.  t.  VIII, 
n'  138).  Elle  doit  donc  opérer  à  l'égard  des  cautions,  car  le 
créancier  qui  s'est  désarmé  contre  le  débiteur  principal  en 
lui  rendant  son  titre  unique  s'est  également  désarmé  contre 
la  caution  (1).  Si  la  remise  du  titre  avait  été  faite  à  une 
caution,  le  débiteur  et  les  cautions  seront  libérés  puisque  le 
créancier  n'aura  conservé  de  titre  contre  personne  (2).  C'est 
à  celui  qui  prétendra  que  la  libération  a  eu  lieu  à  titre  de 
libéralité  ou  à  titre  de  paiement,  de  prouver  son  allégation 
(Voy.  t.  VI II,  nM37). 

Quant  à  la  remise  ou  décharge  conventionnelle,  accordée 
au  débiteur,  elle  doit  aussi  libérer  les  cautions  (art.  1287), 
car  la  remise,  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  ne  profiterait  pas  au 
débiteur  lui-même  puisque  celui-ci  serait  exposé  au  recours 
de  la  caution  qui  aurait  payé.  Il  suit  de  là  que  le  créancier 
ne  pourrait  pas  réserver  ses  droits  contre  les  cautions,  fus- 
sent-elles solidaires.  Sans  doute,  l'art.  1285  permet  au  créan- 
cier qui  fait  remise  à  l'un  des  débiteurs  solidaires  de  con- 
server ses  droits  contre  les  autres,  mais  une  pareille  disposi- 
tion ne  se  retrouve  pas  dans  le  texte  consacré  aux  cautions. 


(1)  Demolombe,  t.  V,  no414. 

(2)  Demolombe,  loc  cit.,  n"  415. 
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D'ailleurs,  comme  nous  l'avons  dit  souvent,  les  cautions, 
quoique  solidaires,  n'en  sont  pas  moins  cautions,  et  leur 
obligation  accessoire  ne  peut  survivre  à  l'obligation  princi- 
pale. La  remise  accordée  au  débiteur  principal  ne  libère  la 
caution  que  si  elle  est  volontaire.  En  effet,  il  y  a  des  cas  où 
la  remise  est  nécessaire.  Ainsi,  l'art.  34o,  C.  com.,  permet  au 
créancier  de  poursuivre  la  caution  du  failli,  nonobstant  le 
concordat,  sans  distinguer  suivant  que  le  créancier  a,  ou  non, 
voté  le  concordat.  Dans  ce  cas  la  remise  de  la  dette  est 
plutôt  une  conséquence  de  la  faillite  que  du  vote  du  créan- 
cier (1). 

D'après  l'art.  1287,  la  remise  ou  décharge  conventionnelle 
accordée  à  la  caution  ne  libère  pas  le  débiteur,  et  celle 
accordée  à  l'une  des  cautions  ne  libère  pas  les  autres.  Mais 
le  texte  ne  dit  pas  que  la  remise  faite  à  l'une  des  cautions 
ne  profitera  pas  aux  autres.  Nous  savons,  en  effet,  que  le 
créancier  qui  a  déchargé  une  caution  ne  peut  plus  pour- 
suivre les  autres  que  déduction  faite  de  la  part  de  celte  der- 
nière (Voy.  t  VIII,  n°  140). 

239.  Si  les  cautions  sont  soUdaires,  il  faut  nettement  affir- 
mer, malgré  les  tendances  contraires  de  la  jurisprudence  (2), 
que,  en  conformité  de  l'art.  1287,  la  remise  faite  à  l'une 
d'elles  ne  libère  pas  les  autres.  Il  n'est  pas  possible,  en  effet, 
d'appliquer  aux  cautions  solidaires  la  décision  de  l'art.  1285 
portant  que  la  remise  faite  à  l'un  des  débiteurs  solidaires 
libère  les  autres,  car  il  en  résulterait  que  la  remise  faite  à 
une  caution  solidaire  libérerait  le  débiteur  principal  !  On  ne 
saurait  assimiler  la  caution  soUdaire  à  un  co-débiteur  soli- 
daire. La  caution  ne  s'est  engagée  solidairement  que  pour 
fortifier  les  droits  du  créancier;  ou,  dans  le  système  de 
l'assimilation,  ces  droits  seraient  amoindris  car  l'art.  1287 


(1)  GoiLLooARD,  n°  227. 

(2)  Arrêt  précité  du  7  juin  1882,  D.  82,  1,  441. 
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déclare  que  la  remise  faite  à  la  caution  simple  ne  libère  pas 
le  débiteur  principal,  tandis  que  la  remise  faite  à  la  caution 
solidaire  le  libérerait  !  Mais  il  convient  d'observer  que  cette 
remise  profitera  toujours  aux  autres  cautions,  soit  en  vertu 
du  second  alinéa  de  l'art.  128o,  soit  en  vertu  de  l'art.  2033, 
si  on  veut  appliquer  les  règles  concernant  les  cautions 
simples. 

240.  Nous  avons  supposé,  dans  les  cas  ci-dessus  examinés, 
que  la  remise  faite  par  le  créancier  a  été  gratuite.  Si  cette 
remise  n'a  pas  été  gratuite,  ce  que  le  créancier  a  reçu  de  la 
caution,  pour  la  décharger  de  son  cautionnement,  doit, 
d'après  l'art.  1288,  être  imputé  sur  la  dette  et  tourner  à 
la  décharge  du  débiteur  et  des  autres  cautions.  Nous  avons 
déjà  vu  ce  que  valait  cette  disposition  (Voy.  t.  VIII,  n°  141). 

241.  Quand  le  débiteur  principal  devient  héritier  du  créan- 
cier, ou  réciproquement,  il  se  produit  une  confusion  qui  doit 
entraîner  la  libération  des  cautions.  Les  cautions  sont  alors 
libérées,  d'après  l'art.  1301,  parce  que  le  créancier  leur 
devrait  garantie  comme  représentant  le  débiteur  (art.  2028). 

Si  la  caution  devient  l'héritière  du  créancier,  ou  récipro- 
quement, le  cautionnement  seul  est  éteint,  la  dette  ne  l'est 
pas.  La  confusion,  en  effet,  éteint  seulement  les  droits  dont 
la  réunion  rend  l'exercice  impossible.  S'il  y  a  plusieurs 
cautions,  et  que  la  confusion  ne  concerne  qu'une  seule 
d'entre  elles,  le  cautionnement  ne  sera  éteint  que  dans 
la  mesure  où  son  exécution  sera,  par  ce  fait,  rendue  impos- 
sible (Voy.  t.  VIII,  n°  177). 

Quand  la  caution  devient  l'héritière  du  débiteur,  ou  réci- 
proquement, il  est  certain  qu'une  personne  a  disparu  de 
l'obligation.  Mais  laquelle?  La  personne  du  débiteur  prin- 
cipal ou  celle  de  la  caution?  Il  semble  naturel  de  penser  que 
c'est  la  personne  de  la  caution  plutôt  que  celle  du  débiteur 
principal.  Cela  n'est  vrai,  cependant,  que  si  personne  n'a 
intérêt  à  préférer  l'engagement  de  la  caution  à  celui  du 
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débiteur  principal.  Si  nous  supposons  que  celui-ci  était  sim- 
plement tenu  d'une  obligation  naturelle,  tandis  que  la  cau- 
tion serait  civilement  obligée,  il  faut  décider  que  le  créancier 
pourra  poursuivre  l'héritier  comme  caution  malgré  la  confu- 
sion (1).  Par  conséquent  encore,  si  le  débiteur  principal  est 
incapable,  si  par  exemple  il  est  mineur,  la  caution  capable 
qui  lui  a  succédé  demeure  toujours  obligée  (:2). 

Si  la  caution  a  donné  une  hypothèque  en  garantie,  cette 
hypothèque  continuera  de  subsister  (3). 

Pour  le  cas  où  il  existait  un  certifîcateur  de  caution,  il 
y  avait  eu  autrefois  quelques  doutes  pour  savoir  si  l'action 
du  créancier  était  ou  n'était  pas  éteinte  contre  le  certificateur. 
Pour  lever  toute  difficulté  à  cet  égard,  le  Code  a  disposé 
que  : 

Art.  2035.  La  confusion    qui  l'un    de  l'autre,    n'éteint  point 

s'opère  dans  la  personne  du  dé-  l'action  du  créancier  contre  celui 

biteur  principal  et  de  sa  caution,  qui  s'est  rendu  caution    de    la 

lorsqu'ils    deviennent    héritiers  caution. 

Nous  devons  rappeler  que  l'acceptation  sous  bénéfice  d'in- 
ventaire empêche  la  confusion  de  se  produire,  puisqu'elle 
opère  la  séparation  des  patrimoines.  L'acceptation  pure  et 
simple  n'opère  elle-même  la  confusion  que  dans  la  limite  des 
droits  héréditaires  appartenant  à  celui  dans  la  personne  de 
qui  elle  se  produit. 

242.  Les  effets  exlinctifs  de  la  compensation,  soit  dans  les 
rapports  du  créancier  avec  le  débiteur  principal,  soit  dans  les 
rapports  du  créancier  avec  la  caution,  ont  déjà  été  suffisam- 
ment établis  (Voy.  t.  VIII,  n<"  163,  164,  170  et  171);  nous 
n'avons  pas  à  y  revenir. 

La  novation  opérée  entre  le  créancier  et  le  débiteur  prin- 


(1)  L.  21  §2,  D.  46,  1,  L.  3,  D.  42,6. 

(2)  Riom,  5  août  1840,  S.  40,  2,  492;  Aubry  et  Rau,  §  429,  texte 
et  note  10;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n"  338;  Guillouard,  n"  220. 

(3)  Rouen,  19  nov.  1874,  S.  76,  2,  326;  Aubry  et  Rau,  g  -^29,  texte 
et  noie  9;  Pont,  loc.  cit.,  n»  339;  Laurent,  t.  XXVIII,  no  270. 
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cipal  libère  la  caution.  Mais  quand  le  créancier  a  exigé 
l'accession  des  cautions,  l'ancienne  créance  subsistera  si  les 
cautions  refusent  d'accéderaunouvel arrangement  (art.  1â81). 
Le  créancier  pourrait  également  subordonner  la  novation, 
à  la  condition  que  l'obligation  nouvelle  serait  exécutée  (Voy. 
t.  VIII,  n"  125). 

Théoriquement,  la  novation  pourrait  également  intervenir 
entre  le  créancier  et  la  caution,  de  sorte  que  la  caution 
pourrait  ainsi  éteindre  l'obligation  principale  en  procurant 
au  créancier,  à  titre  de  paiement  de  cette  obligation  princi- 
pale, l'obligation  nouvelle  résultant  de  la  novation  envisagée. 
Cet  aperçu  a  été  contesté,  et  on  a  prétendu  que,  au  fond, 
l'opération  dont  nous  venons  de  parler  n'est  qu'une  variété 
de  la  remise  du  cautionnement  qui  laisserait  subsister  l'obli- 
gation principale  (1). 

La  caution,  cependant,  semble  bien  avoir  la  possibilité 
d'éteindre  l'obligation  du  débiteur  principal  et  celle  des 
autres  cautions  par  le  moyen  d'une  novation,  comme  elle 
pourrait  le  faire  par  le  paiement.  «  La  novation,  dit  un 
auteur,  nous  paraîtrait  ressortir  nécessairement  de  la  con- 
vention par  laquelle  la  caution,  supposant  le  cas^où  le  débi- 
teur ne  paierait  pas,  s'obligerait  par  un  acte  postérieur  à  son 
contrat  de  cautionnement,  à  livrer  tel  objet  ou  à  faire  telle 
chose  ;  car  une  pareille  convention  est  nécessairement  exclu- 
sive de  l'idée  de  cautionnement  (2).  » 

La  Cour  de  cassation  paraît  avoir  admis  la  possibilité  de 
cette  novation  (3)  ;  mais  comme  elle  décide,  en  même  temps, 
que  cette  novation  laisse  dans  les  liens  de  l'obligation  le 
débiteur  principal  et  les  autres  cautions,  il  n'est  pas  certain 
qu'elle  ait  eu  en  vue  une  novation  parfaite.  Il  faut  recon- 
naître, du  reste,  que  l'hypothèse  d'une  novation  proprement 

(1)  Pont, /oc.  cil.,  t.  II,  n°  134. 

(2)  Ponsot,  Du,  cautionnement,  n°  302. 

(3)  Cass.  48  juill.  1866,  D.  66,  1,  326. 
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dite  entre  une  caution  et  le  créancier,  n'est  pas  de  nature 
à  se  présenter  souvent, 

243.  La  perte  de  la  chose  due,  quand  elle  est  arrivée  fortui- 
tement, entraîne  l'extinction  de  l'obligation  aussi  bien  vis-à- 
vis  des  cautions  que  des  débiteurs  principaux.  Mais  elle 
ne  libère  ni  les  uns  ni  les  autres  si  elle  est  postérieure 
à  leur  mise  en  demeure  commune. 

Si  la  perte  de  la  chose  est  la  conséquence  d'une  faute  du 
débiteur,  elle  ne  libère  pas  les  cautions  qui  peuvent  être 
tenues  des  dommages  intérêts  (Arg.  art.  2016).  La  caution 
répond,  en  effet,  de  tout  ce  que  doit  ou  devra  le  débiteur 
à  raison  de  l'obligation  garantie.  L'engagement  du  fidéjus- 
seur  n'est  donc  pas  augmenté.  Mais  on  sait  que  l'art.  1205 
donne  une  solution  différente  pour  les  débiteurs  solidaires 
qui  sont  déclarés  non  tenus  des  dommages-intérêts  (Voy. 
t.  VII,  n°«  317  et  318). 

Il  y  a  plus  de  difficultés  quand  la  perte  de  la  chose  pro- 
vient de  la  faute  de  la  caution.  Le  débiteur  principal  doit 
alors  être  considéré  comme  libéré,  car  le  fait  de  la  caution 
est,  pour  lui,  un  cas  fortuit  (Voy.  t.  VIII,  n°  181).  L'obliga- 
tion principale  étant  ainsi  éteinte,  il  faut  reconnaître,  théo- 
riquement, que  l'obligation  accessoire  de  la  caution  l'est 
aussi.  Mais  ce  résultat  logique  fut  corrigé  en  droit  romain 
par  l'action  de  dolo  accordée  au  créancier  contre  la  caution 
et  plus  tard  par  l'action  utile  de  la  créance  primitive. 

Aujourd'hui,  il  est  certain  que  la  caution  ne  sera  pas 
libérée;  mais  sera-t-elle  tenue  seulement  en  vertu  de 
l'art.  1382,  ou  bien  en  vertu  de  la  créance  primitive  qui 
permettrait  au  créancier  d'invoquer  les  hypothèques  qu'elle 
aurait  fournies  à  la  sûreté  de  son  engagement?  C'est  cette 
dernière  solution  qui  doit  prévaloir,  comme  elle  avait  finale- 
ment prévalu  en  droit  romain.  La  caution  demeure,  en 
effet,  tenue  comme  en  vertu  de  son  obligation  ancienne, 
puisqu'elle  s'est  obligée  pour  le  cas  où  l'obligation  princi- 
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pale  ne  serait  pas  exécutée;  —  or  celte  obligation  n'est  pas 
exécutée  par  son  fait. 

Ainsi  donc,  la  faute  du  débiteur  perpétue  sa  propre 
obligation  et  celle  de  la  caution,  tandis  que,  à  l'inverse,  la 
faute  de  la  caution  est  un  cas  fortuit  qui  libère  le  débiteur 
€t  ne  perpétue  que  l'obligation  de  la  caution.  —  «  La  raison 
de  cette  différence,  dit  Potbier,  est  que  la  caution  est  bien 
obligée  pour  le  débiteur  principal,  mais  que  le  débiteur 
principal  n'est  pas  obligé  pour  la  caution  et,  par  conséquent, 
qu'il  ne  peut  être  tenu  pour  l'obligation  que  la  caution  a 
contractée  par  son  fait,  sa  faute  ou  sa  demeure  (1).  » 

244.  La  prescription  acquise  au  débiteur  principal  pro- 
fitera a  la  caution  qui  pourra  s'en  prévaloir,  encore  que  le 
débiteur  y  renonce,  comme  dit  l'art.  222.5.  Mais  comme,  le 
plus  souvent,  la  prescription  aura  couru  aussi  bien  au  profit 
de  la  caution  que  du  débiteur  principal,  la  caution  pourra 
l'invoquer  de  son  propre  chef.  Elle  aura,  cependant,  à 
l'invoquer  du  chef  du  débiteur  principal,  si  on  suppose 
qu'elle  s'est  engagée  sous  une  condition  qui  s'est  réalisée 
après  l'échéance  de  la  dette,  ou  si  son  engagement  avait  un 
terme  de  paiement  plus  reculé  que  celui  du  débiteur  prin- 
cipal. Dans  le  cas  où  la  caution  d'effets  de  commerce  sou- 
tient que  ces  effets  sont  prescrits  ^t  qu'elle  a  le  droit 
d'invoquer  pour  son  compte  cette  prescription,  les  juges 
qui  ne  contestent  pas  que  les  effets  soient  prescrits  violent 
l'art.  2036  en  se  bornant  à  déclarer  que  le  cautionnement, 
distinct  des  avals  donnés  par  la  caution,  n'est  pas  suscep- 
tible d'être  atteint  par  la  prescription  quinquennale,  sans 
rien  ajouter  pour  exphquer  comment  le  garant  peut  rester 
obligé,  tandis  que  les  débiteurs  principaux  ne  le  sont  plus  (2). 

Ce  qui  est  vrai  pour  la  prescription  relativement  à  l'objet 

(!)  Oblig.,  n°  466. 

{i)  Cass.  18  mars  1895,  S.  96,  1,  28. 

XII.  18 
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principal  de  la  dette  est  également  vrai  pour  les  accessoires; 
ainsi  la  prescription  quinquennale  pour  les  intérêts  profitera 
à  la  caution  (1). 

Le  Code  ayant  envisagé  le  cautionnement  comme  une 
obligation  distincte,  susceptible,  aux  termes  de  l'art.  2034, 
de  s'éteindre  par  les  mêmes  causes  que  les  autres  obliga- 
tions, aurait  du  reconnaître,  ce  semble,  que  l'interruption 
dirigée  contre  le  débiteur  principal  devait  demeurer  sans 
effet  contre  la  caution  (2).  Cependant,  l'art.  2250  dispose 
que  l'interpellation  faite  au  débiteur  principal  ou  sa  recon- 
naissance interrompt  la  prescription  contre  la  caution.  Nous 
aurons  plus  tard  à  revenir  sur  cette  disposition. 

245.  L'expiration  du  temps  pour  lequel  la  caution  s'est 
engagée  devra  entraîner  sa  libération.  Quelquefois  la  loi 
elle-même  limite  à  une  période  déterminée  l'obligation  de 
la  caution. 

Ainsi  nous  avons  vu  qu'aux  termes  de  l'art.  771  la  caution 
que  doit  donner  l'époux  survivant  pour  assurer  la  restitution 
du  mobilier  aux  héritiers  du  défunt  est  déchargée  au  bout 
de  trois  ans  (Voy.  t.  V,  n°  148). 

D'après  l'art.  155,  C.  com.,  l'engagement  de  la  caution 
est  éteint  au  bout  de  trois  ans  dans  les  cas  prévus  par  les 
art.  151  et  152,  G.  com.' 

Suivant  les  art.  4  et  5  de  la  loi  du  15  juin  1872,  l'opposant, 
pour  toucher  les  intérêts  ou  dividendes,  doit  fournir  une 
caution  qui  sera  hbérée  après  deux  années  si  l'opposition 
n'a  pas  été  contredite.  Pour  toucher  le  capital,  l'opposant 
devra  fournir  une  caution  qui  sera  libérée  après  dix  années. 

246.  Il  résulte  des  explications  qui  précèdent  que,  en 
tenant  compte  des  précisions  que  nous  avons  dû  faire,  la 
caution,  quand  elle  est  poursuivie  par  le  créancier,  peut  se 


i\)  Cass.  2  fév.  1886,  D.  86,  i,  233. 

(2)  AuBRY  et  Rau,  §  213,  texte  et  note  65;  Guillouard,  n»  221. 
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prévaloir  des  exceptions  qui  ont  leur  base  dans   l'un  des 

modes  d'extinction  de  l'obligation  principale  énumérés  dans 

l'art.  1234  et  desquelles  on  peut  dire  qu'elles  sont  inhérentes 

à  la  dette. 

Parmi  ces  modes  d'extinction,  l'art.  1334  mentionne  les 

actions  en  nullité  ou  en  rescision.  C'est  principalement  à 

ces  modes  d'extinction   que  se  rattache  le  texte  suivant 

Sous  la  dénomination  peu  exacte  d'exception,  il  comprend 

en  réalité  tous  les  moyens  de  défense  : 

Art.  2036.  La  caution  peut  inhérentes  à  la  dette.  —  Mai* 
opposer  au  créancier  toutes  les  elle  ne  peut  opposer  les  excep- 
exceptions  qui  appartiennent  au  lions  qui  sont  purement  perron- 
débiteur  principal,  et  qui  sont  nelles  au  débiteur  (*;. 

Sont  purement  personnelles  au  débiteur,  qui  seul  pourra 
s'en  prévaloir,  toutes  les  exceptions  fondées,  pour  le  débi- 
teur, sur  un  vice  du  consentement  que  la  caution  a  connues 
(erreur,  dol,  violence),  ou  sur  l'incapacité  du  débiteur  (mi- 
neur, interdit,  femme  mariée).  Il  faut  d'ailleurs  mettre  en 
rapport  avec  la  formule  de  l'art.  2036  les  explications  que 
nous  avons  déjà  fournies  sur  l'art.  2012. 

On  peut  aussi  rapprocher  de  notre  texte  l'art.  1208  qui 
met  les  codébiteurs  solidaires  dans  une  position  analogue 
les  uns  vis-à-vis  des  autres  et  présente  une  terminologie 
qu'il  faut  mettre  en  rapport  avec  celle  de  l'art.  2036. 

D'après  l'art.  1208,  il  faut  distinguer  entre  les  exceptions 
résultant  de  la  nature  de  l'obligation,  les  exceptions  com- 
munes, les  exceptions  simplement  personnelles  et  les  excep- 
tions purement  personnelles  (Voy.  t.  VII,  n'^  322,  323  et 
suiv.).  Notre  art.  2036  dislingue  seulement  entre  les  excep- 
tions inhérentes  à  la  dette  et  les  exceptions  purement  per- 
sonnelles au  débiteur.  Mais,  au  fond,  les  deux  classifications 
donnent  les  mêmes  résultats.  Une  seule  observation  esl 
nécessaire.  Les  exceptions  tirées  d'un  vice  du  consentement, 

(*)  Art.  2036.  —  L.  30,  D.  46,  1,  De  fidejussor.  et  mandat.;  L.  Vg  I, 
L.  19,  D.  ii,  \,  De  except.  et  prescrip. 
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erreur,  violence  ou  dol,  sont  des  exceptions  personnelles 
quand  il  s'agit  d'appliquer  l'art.  1208,  en  ce  sens  que  le 
codébiteur  dont  le  consentement  a  étéjvicié  pourra  seul  se 
défendre  pour  le  tout,  en  invoquant  le  vice  dont  son  con- 
sentement est  entaché.  Les  autres  codébiteurs  qui  ont 
connu,  en  contractant,  le  vice  dont  il  s'agit  ne  pourront 
opposer  l'exception  et  seront  tenus  pour  le  tout.  S'ils  l'ont 
ignoré,  ils  ne  seront  tenus  de  la  dette  que  déduction  faite 
de  la  part  de  leur  codébiteur. 

Dans  le  cas  de  l'art.  2036,  il  y  a  deux  obligations  distinctes, 
l'une  principale,  l'autre  accessoire.  Toute  cause  qui  tend  à 
faire  disparaître  l'obligation  principale  est  donc  inhérente  à 
la  dette  (principale),  par  rapport  à  l'obhgation  accessoire. 
Par  conséquent  le  dol,  la  violence  et  l'erreur  ayant  pour  but 
de  faire  disparaître  la  dette  principale,  seront  traités  comme 
engendrant  des  exceptions  inhérentes  à  cette  dette,  et  pour- 
ront être  invoqués  par  la  caution. 

247.  Que  faut-il  décider  en  ce  qui  concerne  la  chose  jugée? 

U  est  d'abord  certain  que  la  caution  n'est  pas  l'ayant-cause 
du  débiteur,  puisqu'elle  ne  lui  succède  ni  à  titre  universel  ni 
à  titre  particulier.  D'un  autre  côté,  elle  n'est  pas  représentée 
par  le  débiteur  principal.  Le  contraire  a  été  affirmé  par  la 
Cour  de  cassation  (1),  mais  c'est  là  une  erreur  manifeste.  La 
caution  est  un  tiers,  investi  par  son  titre  de  droits  qui  lui 
sont  propres  et  tout  à  fait  indépendants  du  débiteur  qui  ne 
saurait  leur  porter  atteinte  (2).  Si  donc  un  jugement  a  été 
rendu  contre  le  débiteur  principal  qui  avait  invoqué  une 
exception  in  rem,  inhérente  à  la  dette,  il  semble  que  la  cau- 
tion, qui  aurait  eu  le  droit  d'invoquer  la  même  exception, 
puisse  se  prévaloir  de  ce  jugement.  C'est  ce  que  déclare 
Pothier  :  «  Le  créancier,  dit-il,  ne  peut,  en  ce  cas,  répliquer 

(1)  12  fév.  1840,  S.  40,  4,  529;  Comp.  Cass.  10  juill.  1849,  S.  49, 
1,  577. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  300;  Guillouard,  n"  162. 
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que  c'est  res  inter  alios  judicata;  car  étant  de  l'essence  du 
cautionnement  que  l'obligation  de  la  caution  dépende  de 
celle  du  débiteur  principal,  qu'elle  ne  puisse  devoir  que  ce 
qu'il  doit,  qu'elle  puisse  opposer  toutes  les  exceptions  in  rem 
qui  peuvent  être  par  lui  opposées,  il  s'ensuit  que  tout  ce 
qui  est  jugé  en  faveur  du  débiteur  principal  est  censé  l'être 
en  faveur  de  la  caution  qui  doit  à  cet  égard  être  censée  la 
même  partie  que  lui  (1).  » 

Etre  censée  la  même  partie!...  Mais  eii  vertu  de  quoi?  La 
caution,  nous  le  répétons,  n'est  pas  l'ayant-cause  du  débi- 
teur; celui-ci,  d'un  autre  côté,  n'est  pas  son  mandataire  ni 
son  gérant  d'affaires;  il  y  a  même  des  circonstances  qui 
sont  exclusives  de  tout  mandat  et  de  toute  gestion  d'affaires, 
lorsque,  par  exemple,  le  cautionnement  contracté  à  l'insu  du 
débiteur  était  encore  ignoré  de  lui  quand  il  plaidait.  D'un 
autre  côté,  si  la  caution  est  autorisée  à  opposer  en  son  nom 
personnel  les  exceptions  du  débiteur,  ce  n'est  pas  pour 
faire  prononcer  la  nullité  de  l'engagement  de  celui-ci;  mais 
ce  qui  est  bien  différent,  pour  qu'on  annule  sa  propre  obli- 
gation qui  est  distincte  et  accessoire.  Il  n'y  a  donc  aucune 
relation  à  établir  entre  les  conclusions  que  le  débiteur  a  dû 
prendre  dans  l'instance  dirigée  contre  lui  et  les  conclusions 
que  prendra  la  caution  dans  l'instance  dirigée  contre  elle 
par  le  même  créancier.  Ces  deux  espèces  de  conclusions  ne 
sauraient  tendre  au  même  but,  et  jamais  la  caution  ne  se 
présentera  comme  étant  le  co-intéressé  du  débiteur  prin- 
cipal ou  son  ayant-cause. 

Puisque  la  personne  de  la  caution  se  trouve  ainsi  juridi- 
quement séparée  de  la  personne  du  débiteur  principal,  il  est 
tout  naturel,  si  elle  veut  invoquer  la  sentence  libératoire 
rendue  au  profit  de  ce  dernier  sur  une  exception  in  retn,  que 
le  créancier  puisse  répondre  que  cette  sentence  est  res  inter 

(l)  Des  oblig.,  n°  908. 
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alios  judicata.  La  caution  va  donc  être  obligée  de  plaider 
sur  ses  propres  conclusions,  sans  pouvoir  argumenter  du 
jugement  rendu  à  suite  d'une  instance  dans  laquelle  elle  n'a 
été  ni  partie  ni  représentée.  Remarquons  toutefois  qu'elle  a 
toujours  le  droit  d'appeler  le  débiteur  principal  en  garantie. 
Celui-ci,  mis  en  cause,  opposera  alors  victorieusement  la 
chose  jugée  au  créancier. 

Mais  s'il  en  est  ainsi,  ne  serait-il  pas  plus  rationnel,  pour 
éviter  ce  circuit  d'action,  d'accorder  à  la  caution  le  droit 
d'opposer  elle-même  l'exception  de  la  chose  jugée,  comme  si 
elle  avait  été  réellement  représentée,  dans  la  première  ins- 
tance, par  le  débiteur  principal?  Non,  car  alors  il  faudrait 
admettre  que  la  caution  a  été  également  représentée  dans 
les  instances  terminées  par  un  jugement  défavorable  au 
débiteur.  11  faudrait  même  aller  jusqu'à  dire,  comme  l'a  fait 
la  Cour  de  cassation,  que  la  caution  se  trouvera  liée  par  les 
aveux  et  déclarations  extra  judiciaires  du  débiteur  (1). 

248.  Que  faudra-t-il  décider  quant  aux  jugements  rendus 
entre  le  créancier  et  la  caution,  sur  l'existence  même  de  la 
dette  principale,  et  défavorables  à  la  caution?  Comme  il  est 
impossible  d'admettre  que  la  caution  a  représenté  le  débi- 
teur principal,  il  faut  conclure  que  celui-ci  pourra  toujours 
plaider  sur  l'existence  de  sa  dette.  Il  importe,  en  effet, 
de  revenir  toujours  à  la  règle  de  l'autorité  de  la  chose 
jugée  (2). 

Quand  le  jugement  rendu  dans  les  mêmes  circonstances  a 
été  favorable  à  la  caution  et  a  décidé  que  la  dette  principale 
n'a  jamais  existé  ou  a  cessé  d'exister,  une  certaine  opinion 
décide  que  la  caution  a  plaidé  dans  un  intérêt  commun  et 
que  le  débiteur  est  libéré  comme  il  le  serait  si  la  caution 
avait  payé.  L'art.  1365  fournit  un  argument  spécieux. à  cette 


(1)  Cass.  12  fcY.  1840,  S.  40,  d,  523. 

(2)  Cass.  6  juin  1859,  D.  59,  1,  451. 
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opinion,  en  déclarant  que  le  serment  déféré  à  la  caution  pro- 
file au  débiteur  principal. 

Mais  il  faut  observer  que  la  disposition  de  l'art.  1365  dérive 
uniquement  de  cette  présomption  que  le  créancier,  en  défé  - 
rant  à  la  caution  un  serment  litisdécisoire  sur  le  fait  de  la 
dette,  a  consenti  par  là  à  reconnaître  effectivement,  d'une 
manière  absolue,  erga  omnes,  qu'il  n'y  aurait  point  de  dette 
si  le  serment  était  prêté.  Or,  il  n'est  pas  possible  d'inférer 
de  là  que  le  jugement  rendu  sur  la  question  de  savoir  s'il  y 
a  dette  ou  non,  ou  si  le  débiteur  a  payé  celle  qui  existait,  ou 
si  cette  dette  était  éteinte  par  prescription,  par  perte  de  la 
chose  due,  ou  par  toute  autre  cause  étrangère  à  la  caution, 
profitera  au  débiteur  comme  il  profile  du  serment.  Nous 
devons  ajouter  que  si  le  Code  a  reproduit,  dans  l'art.  1363, 
une  solution  admise  dans  l'ancien  droit,  il  l'a  fait  seulement 
pour  éviter  qu'un  serment  portant  sur  l'existence  de  la  dette 
puisse  être  déclaré  non  avenu,  et  il  n'a  pu  le  faire  qu'en 
oubliant  la  règle  déjà  posée  que  le  serment  ne  peut  être 
déféré  que  sur  un  fait  personnel  à  la  partie  qui  doit  le  prêter 
(art.  13o9  et  1362).  L'argument  tiré  de  l'art.  1365  prouve 
donc  seulement  contre  la  théorie  du  serment. 

A  propos  de  la  transaction  intervenue  sur  l'existence 
même  de  la  dette  entre  le  créancier  et  la  caution,  on  raisonne 
aussi  comme  à  propos  du  serment. 

Pour  tout  concilier  on  soutient  encore  aujourd'hui  que  le 
débiteur  peut  s'approprier  le  jugement  rendu  avec  la  cau- 
tion, ou  la  transaction  faite  avec  elle,  s'il  les  trouve  avanta- 
geux, en  déclarant  en  accepter  les  résultats;  mais  qu'il  n'est 
pas  lié  par  eux  s'il  les  juge  désavantageux.  «  Nulle  part, 
dit-on,  ce  qui  d'ailleurs  est  vrai,  la  loi  ne  donne  à  la  caution 
mandai  de  représenter  le  débiteur  principal  en  justice,  ou  de 
transiger  pour  lui;  il  est  donc  toujours  libre,  en  présence 
d'un  jugement  ou  d'une  transaction  qu'il  croit  lui  être  défa- 
vorables, de  les  répudier  en  déclarant  qu'il  n'y  était  pas 
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représenté.  Mais  s'il  estime  que  le  jugement  ou  la  transaction 

lui  sont  avantageux,  il  peut,  en  invoquant  l'art.  136o,  dire  que 

la  caution  a  bien  géré  son  affaire,  et  qu'il  ratifie  ce  qu'elle  a 

fait  (1)  ».  C'est  purement  et  simplement  la  théorie  hybride  de 

lî\  représentation  imparfaite,  dont  nous  avons  déjà  signalé  les 

singularités  (Voy.  t.  VU,  n»»  306,  328,  329  et  t.  VIII,  n"  317). 

249.  Il  existe  encore  une  cause  spéciale  d'extinction  du 

cautionnement  par  voie  principale  ; 

Art.  20.37.  La  caution  est  dé-  vilèges  du  créancier,  ne  peut 
chargée,  lorsque  la  subrogation  plus,  par  le  fait  de  ce  créancier, 
aux  droits,  hypothèques  et  pri-      s'opérer  en  faveur  de  la  caution. 

Gomme  cette  subrogation  ne  nuit  en  rien  au  créancier  de 
qui  elle  émane,  on  doit  supposer  que  celui-ci  s'est  tacitement 
engagé  en  acceptant  la  caution  à  lui  céder  ses  droits  et 
actions,  et  par  conséquent  à  les  conserver  pour  elle.  Il  faut, 
en  effet,  rattacher  l'art.  2037  au  fonctionnement  du  mandat 
pecuniœ  credendœ  généralisé  par  l'ancienne  jurisprudence 
pour  tous  les  cas  de  cautionnement,  et  la  règle  qu'il  édicté 
apparaît  comme  une  application  du  bénéfice  de  cession  d'ac- 
tions, et  non  comme  une  conséquence  du  bénéfice  de  discussion. 

La  décharge  résultant  du  texte  précité  n'a  pas  lieu  de 
plein  droit.  Elle  sera  le  plus  souvent  opposée  par  la  caution 
sous  forme  d'exception  qui  sera  péremploire  en  ce  sens  que, 
libérant  la  caution,  celle-ci  pourra  l'opposer  en  appel,  car  il 
s'agit  d'une  défense  à  l'action  principale,  et  non  d'une 
demande  nouvelle  susceptible  des  deux  degrés  de  juridic- 
tion (2).  Mais  la  caution  pourra,  le  cas  échéant,  demander 
elle-même  sa  décharge,  par  voie  principale,  si  le  créancier, 
qui  ne  saurait  paralyser  indirectement  le  droit  de  la  caution, 
ne  veut  pas  exercer  de  poursuites  (3). 

(1)  Gdillouard,  n°223. 

(2)  Liège,  22  avr.  1863,  Pas.,  63,  2,  181  ;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n"  316;  Guillouard,  n°  242;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n"  979. 

(3)  Guillouard,  loc.  cit.;  Contra,  Montpellier,  23  août  1870,  sous 
Cass.  19  nov.  1872,  S.  73,  1,  193. 
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250.  Il  faut  voir  quels  sont  les  faits  du  créancier  qui  auto- 
risent la  caution  à  se  prévaloir  de  l'art.  2037. 

Le  cas  le  moins  douteux  est  celui  où  le  créancier  a  renoncé 
au  privilège  ou  à  l'hypothèque  qu'il  avait  sur  les  immeubles 
de  son  débiteur.  Mais  faut-il  que  le  créancier  ait  accompli  un 
fait  directement  extinctif  de  l'hypothèque,  ou  bien  suffirait-il 
d'une  simple  négligence  de  sa  part  lui  en  ayant  fait  perdre  le 
bénéfice?  Ainsi  le  créancier  peut  avoir  perdu  son  rang  hypo- 
thécaire utile  faute  d'avoir  renouvelé  l'inscription  au  temps 
voulu,  il  peut  encore  avoir  laissé  son  débiteur  vendre  l'im- 
meuble hypothéqué  et  transcrire  l'acte  d'aliénation,  avant 
d'avoir  lui-même  fait  inscrire  son  hypothèque,  ce  qu'il  ne 
pourra  plus  faire  désormais.  L'art.  2037  sera-t-il  applicable 
dans  tous  les  cas  où  le  créancier  a  commis  une  négligence 
préjudiciable  aux  intérêts  de  la  caution? 

Le  doute  vient  de  ce  que  le  texte  parle  du  fait  du  créan- 
cier. Pothier  pensait  qu'il  fallait  un  fait  positif  de  la  part  du 
créancier  (1).  On  fait  remarquer,  en  ce  sens,  que  la  caution 
peut  se  mettre  à  l'abri  de  la  négligence  du  créancier,  en 
prenant  elle-même  inscription,  tandis  qu'elle  demeure  désar- 
mée contre  son  fait  positif.  L'opinion  de  Pothier  était  soute- 
nable  parce  que,  dans  l'ancien  droit,  la  solution  qu'il  proposait 
avait  sa  base  uniquement  dans  l'équité;  il  n'y  avait  pas  de 
texte  permettant  à  la  caution  de  se  dire  déchargée  quand  le 
créancier  n'avait  pas  conservé  ses  sûretés.  Mais  aujour- 
d'hui, il  existe  un  texte  formel  ayant  pour  base  une  con- 
vention tacite  et  le  mot  fait  embrasse  aussi  bien  les  faits 
d'omission  que  les  faits  de  commission.  On  est  en  géné- 
ral d'accord  sur  ce  point  (2).    On  ajoute  quelquefois  que 

(1)  Des  oblig.,  n°  557;  Conf.  Toullier,  t.  VII,  n"  172;  Mourlon, 
Des  subrog.,  p.  518  et  suiv.;  Bastia,  2  fév.  1846,  S.  48,  2,  10. 

(2)  Cass.  2  déc.  1895,  S.  96,  1,  65;  Cass.  7  juill.  1862,  S.  62,  1, 
799;  Bruxelles,  3  août  1886,  Pand.  franc.,  87,  2,  73;  Aubuy  et  Rau, 
S  429,  texte  et  note  12;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»^  310-311. 
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la  question  est  en  quelque  sorte  tranchée  par  l'art.  1383 
portant  que  chacun  est  responsable  des  dommages  qu'il  a 
causés  non  seulement  par  son  fait,  mais  encore  par  sa  négli- 
gence et  son  imprudence.  Nous  pensons  qu'il  faut  laisser  cet 
argument  de  côté,  et  ne  pas  chercher  dans  une  formule  faite 
pour  les  quasi-délits  une  raison  de  décider  dans  une  matière 
purement  contractuelle  (1).  Il  a  été  jugé,  conformément  à 
la  doctrine  qui  vient  d'être  exposée,  que  le  créancier  à  qui  a 
été  constituée  en  gage  une  créance  hypothécaire,  est  tenu 
sous  sa  responsabilité,  et  spécialement  sous  peine  de  voir 
admettre  la  libération  de  la  caution  qui  a  garanti  la  dette,  de 
veiller  au  renouvellement  en  temps  utile  de  l'inscription,  sans 
qu'il  soit  besoin  que  le  débiteur  principal  ou  la  caution  aient 
signalé  expressément  à  sa  charge  une  semblable  obliga- 
tion (2). 

On  a  jugé  encore  que  la  caution  d'un  entrepreneur  déclaré 
en  faiUite,  poursuivie  par  l'administration  de  l'octroi  d'une 
ville  en  paiement  de  droits  arriérés  et  non  antérieurement 
réclamés  au  débiteur  principal,  ne  saurait,  en  invoquant 
l'art.  2037,  se  prétendre  déchargée  sous  le  prétexte  que  la 
ville  aurait  négligé  d'exiger  de  ce  débiteur  le  paiement  des 
droits  qu'il  devait  (3).  Mais  il  n'y  a  là  qu'une  décision  de 
fait;  car  le  défaut  de  poursuites  peut,  comme  nous  allons  le 
voir,  constituer  une  négligence. 

251.  Il  ne  suffira  pas  au  créancier,  pour  échapper  à  l'apph- 
cation  de  l'art.  2037,  de  procurer  à  la  caution  une  subroga- 
tion juridique  dans  le  titre  qui  lui  permet  de  prétendre  à 
une  certaine  sûreté  accordée  par  le  débiteur;  il  faut  surtout 
qu'il  lui  donne  une  subrogation  utile.  Ainsi  la  subrogation  à 
une  hypothèque  ne  serait  pas  utile  si  le  créancier  avait 


(1)  Voy.  LAunENT.  t.  XXVIII,  n«  305. 

(2)  Cass.  21  nov.  1894,  D.  95,  d,  117. 

(3)  Paris,  12  avr,  189-^,  D.  94,  2,  255. 
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laissé,  sans  agir,  dégrader  rimmeuble  hypothéqué  (1). 
La  caution  pourrait-elle  se  prévaloir  du  bénéfice  de 
l'art.  2037  lorsgue,  depuis  l'échéance  de  la  dette  et  avant 
toutes  poursuites,  le  débiteur  est  devenu  insolvable?  Ce  sera 
là  une  question  de  fait,  car  on  ne  peut  pas  dire  que  le  cau- 
tionnement impose  au  créancier  l'obligation  de  poursuivre 
le  débiteur  avec  la  dernière  rigueur.  Pour  que  l'art.  2037 
soit  applicable,  il  faut  que  le  retard  imputé  au  créancier 
implique  de  sa  part  une  véritable  négligence,  c'est-à-dire 
une  faute,  ce  qui  sera  apprécié  par  le  juge  (2).  Il  nous  paraît 
juridique  de  décider,  cependant,  que  le  créancier  n'aura  pas 
à  craindre  l'application  de  l'art.  2037  lorsque  son  retard  à 
agir  n'est  pas  de  nature  à  mettre  obsta-le  à  l'intervention  de 
la  caution.  Ainsi,  par  exemple,  l'art.  2039  porte  que  la 
simple  prorogation  du  terme  accordé  au  débiteur  ne  libère 
pas  la  caution  qui  peut  toujours  agir  contre  le  débiteur.  De 
même  si  le  créancier  n'intervient  pas  à  la  faillite  du  débi- 
teur, la  caution  a  toujours  le  droit  d'intervenir  même 
avant  d'avoir  payé  (art.  2032).  Mais  cela  suppose  que  la  cau- 
tion a  été  informée  parle  créancier  (3).  Notons  encore  que  le 
créancier  n'est  responsable  ni  du  fait  du  débiteur,  ni  du  fait 
des  tiers,  ni  de  celui  de  la  caution,  ni  de  l'inefficacité  d'une 
hypothèque  résultant  de  l'application  de  l'art.  446,  G.  com.  (4). 
Enfin  par  un  arrêt  dont  les  motifs  ne  sont  pas  complète- 
ment d'accord  avec  sa  dernière  jurisprudence  (Voy.  siiprà, 
n°  225),  la  Cour  de  cassation  admet  que  la  caution  qui  n'a 
cautionné  qu'un  seul  des  débiteurs  solidaires  et  qui  a  payé 
la  dette  entière  est  subrogée,  non  pas  seulement  aux  droits 

(1)  Gass.  23  mai  1833,  S.  33,  1,  574;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  315; 
GuiLLOUARD,  n»  23fi;  Contra,  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n"  382. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  312. 

(3)  Comp.  Gass.  3  mai  4861,  S.  61,  1,  582;  Nancy,  13  avr.  1867, 
S.  68,  2,  81  ;  Aubry  et  Rau,  $  4-29,  texte  et  note  24;  Guillouard, 
n°  235. 

(4)  Gass.  22  déc.  1886,  S.  88,  1,  53. 
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de  ce  créancier  contre  le  débiteur  cautionné,  mais  encore  à 
ses  droits  contre  les  autres  débiteurs  non  cautionnés  ;  qu& 
par  suite  cette  caution  peut  se  prévaloir  de  l'art.  2037  lors- 
que le  créancier  en  consentant  à  n'avoir  pour  obligé  que  le 
débiteur  cautionné,  a  privé  la  caution  du  recours  qu'elle 
aurait  pu  avoir  contre  les  autres  (I). 

252.  La  disposition  de  l'art.  2037  ne  doit  s'appliquer 
rationnellement  qu'aux  droits  et  actions  existant  avant  Ifr 
cautionnement  ou  constitués  en  même  temps;  ce  sont  les 
seuls  qui  ont  été  envisagés  par  la  caution  et  que  le  créancier 
s'est  implicitement  engagé  à  conserver.  Il  ne  saurait  donc- 
être  question  des  sûretés  nouvelles  créées  postérieurement 
au  cautionnement  (2). 

La  règle  de  l'art.  2037  a  été  formulée  en  faveur  de  la  cau- 
tion seulement,  soit  simple,  soit  solidaire  {infrà,  n°  324).  Elle 
ne  peut  donc  être  invoquée  par  d'autres  co-obligés  qui, 
cependant,  pourraient  avoir  droit  à  la  subrogation.  Elle  ne 
pourrait  notamment  être  invoquée  par  un  co-débiteur  soli- 
daire (3).  Pothier  admettait  le  contraire  (4);  mais  il  supposait 
que  le  créancier  avait  fait  remise  de  la  dette  à  l'un  des  débi- 
teurs solidaires  et,  par  conséquent,  tout  s'explique.  Dans  ce 
cas,  Tart.  1285  déclare  formellement  que  la  remise  faite  à 
l'un  des  débiteurs  solidaires  libère  les  autres.  Mais  la  cau- 
tion solidaire  pourrait  opposer  l'exception  tirée  de  l'art.  2037, 
lequel  ne  distingue  pas. 

Le  tiers  détenteur  qui  est  tenu  de  payer  la  dette,  s'il  veut 
éviter  l'expropriation,  ne  peut  opposer  l'exception  de  subro- 

(1)  Cass.  7  mars  1887,  S.  87,  i,  265. 

(2)  Cass.  40  déc.  18G6,  S.  67,  i,  loi;  arrêt  précité  de  Nancy, 
43  avr.  4867;  Gand,  27  déc.  4878,  Pas.,  79,  2,  423;  Aubry  et  Rau, 
§  429,  texte  et  note  44;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  308;  Arntz.  t.  IV, 
n°  4534;  Guillouard,  no239;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  879. 

(3)  Cass.  3  avr.  4861,  S.  64,  4,  986;  Cass.  46  mars  4852,  S.  52,  4, 
404,  etc.;  Aubry  et  Rau,  ;]  429,  texte  et  note  21;  Guillouard,  n"  245. 

(4)  Des  oblig.,  n°  275;  Conf.  Rodière,  De  la  solidarité,  n'454,  etc. 
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galion,  car  il  n'est  pas  caution,  et  il  n'est  pas  possible  de 
considérer  le  créancier,  à  qui  il  est  étranger,  comme  ayant 
pris  vis-à-vis  de  lui  l'engagement  de  conserver  une  sûreté 
quelconque  (1). 

La  même  solution  doit  encore  être  adoptée  à  l'égard  de 
celui  qui  a  fourni  une  hypothèque  sur  ses  biens  pour  ga- 
rantir la  dette  d'un  autre,  sans  prendre  lui-même  aucun 
engagement  personnel  relatif  à  cette  dette  (2). 

253.  La  responsabilité  du  créancier  est  limitée  au  préju- 
dice réellement  occasionné  par  son  fait  à  la  caution.  C'est  à 
la  caution  qu'il  appartient  d'abord  de  prouver  qu'une  sûreté 
constituée  en  garantie  de  la  créance  cautionnée  a  péri  par  le 
fait  du  créancier.  Celui-ci  est  admis  à  faire  la  preuve  con- 
traire ;  il  peut  notamment  chercher  à  démontrer  que  la  perle 
alléguée  d'une  sûreté  provient  d'un  fait  imputable  à  la  fois  à 
la  caution  et  à  lui-même.  Dans  ce  cas,  les  tribunaux  pourront 
ne  prononcer  au  profil  de  la  caution  qu'une  décharge  par- 
tielle (3).  Si  rien  ne  vient  diminuer  la  responsabilité  du 
créancier,  au  point  de  vue  de  la  perte  de  la  sûreté  dont  se 
plaint  la  caution,  celle-ci  devra  obtenir  sa  décharge  com- 
plète, comme  réparation  du  préjudice  qu'elle  est  censée 
éprouver  et  dont  elle  n'a  pas,  d'ailleurs,  à  établir  l'impor- 
tance (4).  Mais  le  créancier  pourra  alors  être  admis  à  justifier 
que  la  caution  n'est  pas  lésée,  en  réalité,  par  la  disparition 
de  la  sûreté  dont  il  s'agit,  parce  que  celte  sûreté  n'était 
qu'apparente,  qu'elle  n'aurait  donné  aucun  résultat  utile,  etc. 
Il  pourra  également  établir  que  la  subrogation  n'est  devenue 

(1)  Cass.  18  déc.  1854,  S.  55,  i,  247;  Caen,  26  nov.  1870,  S.  71,  2, 
263,  etc.;  Aubry  et  Rau,  §  429,  texte  et  note  21  ;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n°  303;  Gdillodard,  n°  247. 

(2)  GuiLLOOARD,  n°  246;  Voy.  cep.  Aubry  et  Rau,  [:  429,  texte  et 
noie  20. 

(3)  Cass.  19  janv.  1892,  D.  92,  1,  89;  Aubry  et  Rau,  Z  ^29,  texte  et 
note  13;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  315;  Gcillouard,  n«  237. 

(4)  Voy.  cep.  Labbé,  note  sous  Cass.  2  fév.  1886,  S.  87,  1,  o. 
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impossilDle  que  pour  partie  et  que  la  caution  n'a  droit  qu'à 
une  décharge  proportionnelle  '1). 

Le  moyen  tiré  de  la  violation  de  l'art.  2037  ne  peut  être 
utilement  proposé  pour  la  première  fois  devant  la  Cour  de 
cassation  (2). 

254.  La  caution  peut  encore  obtenir  d'être  déchargée  de 
son  cautionnement  dans  le  cas  où  le  créancier  a  reçu  satis- 
faction au  moyen  d'une  dation  en  paiement. 

On  sait  que  la  dation  en  paiement  est  l'opération  par 
laquelle  un  créancier  consent  à  recevoir  une  chose  autre 
que  celle  qui  lui  est  due  (art.  1243).  Si  cette  dation  en  paie- 
ment a  été  faite  par  le  débiteur,  il  est  évident  que  les  cau- 
tions seront  libérées  comme  le  débiteur  lui-même.  Mais  11 
peut  arriver  que  le  créancier  soit  évincé  de  l'objet  à  lui 
donné  in  solutum,  quel  sera  l'effet  de  cet  événement  sur  la 
libération  de  la  caution? 

Art.  2038.  L'acceptation  volon-  dette    principale,    décharge    la 

taire  que    le   créancier  a   faite  caution,  encore  que  le  créancier 

d'un    immeuble   ou    d'un    effet  vienne  à  en  être  évincé, 
quelconque  en  paiement  de  la 

Les  auteurs  sont,  en  général,  portés  à  voir,  dans  ce  texte, 
une  application  particulière  du  principe  consacré  par  l'art.  1281 
§  2,  c'est-à-dire  une  novation  par  changement  d'objet  (3). 
Il  y  a  là  une  analyse  inexacte  :  quand  le  pacte  qui  autorise 
le  débiteur  à  se  libérer  en  donnant  au  créancier  une  chose 
autre  que  la  chose  due,  se  confond  avec  l'opération  elle- 
même,  on  dit  qu'il  y  a  dation  en  paiement;  si,  au  contraire, 
ce  pacte  paraît  plutôt  destiné  à  engendrer  une  obligation 
nouvelle  qui  sera  exécutée  plus  tard,  l'opération  aboutira  à 
une  novation  proprement  dite  (4)  (Voy.  t.  VIII,  n°  30). 

(1)  Cass.  2  fév.  1886,  S.  87,  1,  5;  Aubry  et  Rau,  %  429,  texte  et 
note  18;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  307;  Guillouard,  n»*  240  et  241. 

(2)  Cass.  24  oct.  1888,  S.  89,  1,  107. 

(3)  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n"  398;  Guillouard,  n"  253;  Baudry-Lacan- 
TINERIE,  t.  111,  n»  977. 

(4)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  279. 
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255.  On  a  encore  voulu  donner  une  importance  particu- 
lière au  mot  volontairement  employé  par  l'art.  2038  qu 
exige,  en  effet,  pour  que  la  dation  en  paiement  éteigne  le 
cautionnement,  qu'elle  soit  <  acceptée  volontairement  par  le 
créancier  ».  Mais  il  nous  parait  que  le  texte  a  voulu  sim- 
plement reproduire,  sous  une  autre  formule,  l'idée  exprimée 
déjà  dans  l'art.  1243,  que  «  le  créancier  ne  peut  être  contraint 
de  recevoir  une  autre  chose  que  celle  qui  lui  est  due  ».  On 
insiste  cependant,  parce  que,  dit-on,  «  il  y  a,  en  effet,  des 
hypothèses  dans  lesquelles  le  créancier  est  obligé,  pour 
sauver  sa  créance,  de  recevoir  un  bien  au  lieu  d'une  somme 
d'argent;  tel  serait  le  cas  dans  lequel,  poursuivant  l'expro- 
priation des  biens  du  débiteur,  il  devient  adjudicataire  de 
l'immeuble  qu'il  exproprie.  Ce  n'est  pas  là,  certes,  ajoute-t- 
on, une  acceptation  volontaire  faite  avec  l'intention  de  se 
contenter  de  l'immeuble  dont  il  devient  acquéreur  et  de 
libérer  la  caution  (1)  ».  —  La  Cour  de  cassation  s'est  pro- 
noncée pour  la  négative,  parce  que  la  question  lui  était 
posée  dans  les  termes  que  nous  venons  d'indiquer  (2).  Mais 
la  question  n'avait  pas  à  être  posée;  il  est  manifeste  que, 
dans  le  cas  envisagé,  il  n'y  avait  rien  qui  ressemblât  à  une 
dation  en  paiement.  Le  créancier  poursuivant  qui  devient 
adjudicataire  ne  reçoit  pas  l'immeuble  en  paiement  de  ce 
qui  lui  est  dû;  il  l'achète  à  la  charge  d'en  payer  le  prix, 
seulement  il  pourra  arriver  qu'il  soit,  comme  créancier, 
colloque  sur  lui-même. 

Suivant  une  autre  opinion,  le  mot  volontairement  indique 
toujours  qu'un  acte  juridique  a  été  fait  dans  une  certaine 
intention,  et,  dans  le  cas  proposé,  avec  la  volonté  de  dé- 
charger le  débiteur.  Par  conséquent,  dit-on  :  c  L'acceptation 


(1)  GoiLLOUARD,  n°  254. 

(2)  Cass.  19  janv.  1863,  S.  63,  1,  187;  Comp.  Aubry  et  Rau,  g  429, 
texte  et  note  3;  Pont,  ^oc.  ci7.,t.II,  n°404;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  283. 
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d'une  chose  en  paiement  de  la  dette  n'est  pas  volontaire 
quand  le  créancier  n'a  pas  la  volonté  de  décharger  le  débi- 
teur, ce  qui  implique  une  réserve  ou  une  condition,  tandis 
que  l'acceptation  sans  réserve  ni  condition  marque  la  volonté 
de  libérer  le  débiteur  et,  par  suite,  la  caution  (1).  » 

Mais  pourquoi  épiloguer  de  la  sorte  sur  le  sens  d'un  mot 
qui  se  définit  lui-même  et  qui  se  trouve  d'ailleurs  fixé, 
comme  nous  l'avons  vu,  par  l'art.  1243.  L'acceptation  de  la 
dation  en  paiement  doit  être  volontaire,  c'est-à-dire  qu'elle 
doit  être  l'expression  d'une  volonté  libre,  non  contrainte, 
affranchie  de  toute  influence  qui  pourrait  la  vicier.  Par 
conséquent,  l'art.  2038  ne  devra  pas  recevoir  d'application 
dans  les  cas  où  la  datio  in  solutum  viendrait  à  être  annulée 
pour  incapacité,  erreur,  dol,  violence  ou  autre  cause,  et  la 
caution  demeurera  alors  tenue  (2). 

256.  Normalement  il  devrait  en  être  de  même  quand  il  y  a 
eu  éviction  de  la  chose  donnée  en  paiement,  puisque,  dans 
ce  cas,  la  datio  in  solutum  n'a  pu  éteindre  la  dette  princi- 
pale. Comment  donc  se  fait-il  que  la  loi  ait  cru  devoir,  par 
une  disposition  en  apparence  exceptionnelle,  déclarer  que 
la  caution  demeurerait  néanmoins  déchargée? 

11  faut  se  rendre  exactement  compte  de  ce  qui  est  contenu 
dans  l'engagement  d'une  caution  La  caution  garantit  un 
paiement  valable  de  la  part  du  débiteur.  Donc,  dans  les 
hypothèses  où  le  paiement  doit  être  translatif  de  propriété 
en  faveur  du  créancier  (Voy.  t.  VIII,  n'^  13  et  14),  la  caution 
peut  se  rendre  un  compte  suffisant  de  l'étendue  de  son 
engagement  au  point  de  vue  de  la  garantie  et  apprécier  les 
chances  plus  ou  moins  nombreuses  d'éviction.  Si  la  chose 

(1)  Cass.  23  oct.  1888,  S.  89,  d,  409;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  282; 
Gdillouard,  n"  288;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n»  977;  Comp.  trib. 
Castelsarrasin,  22  juin  1830,  S.  50,  2,  417;  Voy.  cep.  Orléans,  30 
août  1830,  D.  51,2,  29. 

(2j  Laure.nt,  loc.  cit. 


DATION   EN   PAIEMENT,    ART.    2038.  293 

due  est  une  somme  d'argent,  ce  qui  est  l'hypothèse  la  plus 
fréquente,  ou  des  meubles  déterminés  seulement  quant  à 
leur  espèce,  la  caution  sait  que  les  chances  d'éviction  sont 
à  peu  près  nulles,  puisque  l'art.  2279  portant  qu'en  fait  de 
meubles  la  possession  vaut  titre,  rendra  toute  éviction 
impossible.  Si  la  chose  à  hvrer  était  un  corps  certain, 
meuble  ou  immeuble,  dont  le  débiteur,  en  vertu  de  la  con- 
vention qui  a  créé  son  obligation,  devait  transférer  la  pro- 
priété au  moment  seulement  de  sa  livraison,  la  caution  a 
pu  se  rendre  compte  de  la  possibilité  plus  ou  moins  grande 
qu'aurait  le  débiteur  à  rendre  le  créancier  propriétaire.  Si 
le  débiteur  était  lui-même  déjà  propriétaire  de  la  chose  à 
livrer,  ce  que  la  caution  aura  à  vérifier,  celle-ci  pourra,  sans 
inconvénient,  garantir  qu'il  n'y  aura  pas  d'éviction.  Suppo- 
sons maintenant  que  le  créancier  accepte  volontairement 
en  paiement  un  immeuble  ou  un  effet  quelconque  autre  que 
celui  qui  était  dû,  pourra-t-il  imposer  à  la  caution,  qui  est 
demeurée  étrangère  à  l'opération,  la  charge  de  garantir 
qu'il  n'y  aura  pas  éviction?  Certainement  non,  car  il  a 
modifié  les  conditions  du  contrat  sans  le  concours  de  la 
caution.  Donc  cette  dernière  doit  être  déchargée,  encore 
que  le  créancier  vienne  à  être  évincé  de  l'objet  par  lui  reçu. 
Mais,  pourrait-on  dire,  en  cas  d'éviction,  le  débiteur  prin- 
cipal n'est  pas  libéré,  et,  par  conséquent,  la  caution  ne  doit 
pas  l'être.  C'est  une  erreur;  si  la  caution  n'était  pas  libérée, 
c'est  donc  qu'on  invoquerait  contre  elle  une  obligation  de 
garantie  autre  que  celle  qu'elle  a  entendu  contracter;  cela 
n'est  pas  possible,  la  caution  pourrait  toujours  dire,  en 
effet  :  si  le  créancier  n'avait  pas  consenti  à  recevoir  une 
dation  en  paiement  et  avait  simplement  exigé  ce  qui  lui 
était  dû,  il  n'y  aurait  pas  eu  éviction  et  j'aurais  été  libérée. 
Le  créancier  n'est  jamais  exempt  de  reproche  pour  avoir 
légèrement  accepté  une  chose  qu'il  aurait  pu  refuser;  je  ne 
peux  être  maintenue,  par  son  fait  unilatéral,  dans  les  liens 
XII.  19 
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de  l'obligation.  C'est  ce  résultat  que  l'art.  2038  consacre.  Il 
n'y  a  là  aucune  dérogation  aux  principes  ordinaires,  et  le 
texte,  qui  ne  distingue  pas,  doit  s'appliquer  aussi  bien  à  la 
caution  solidaire  qu'à  la  caution  simple  (1). 

257.  De  ce  qui  précède,  il  suit  forcément  que  le  créancier 
ne  pourrait,  en  faisant  une  réserve  formelle  de  ses  droits, 
contre  la  caution,  lorsqu'il  accepte  une  dation  en  paiement, 
échapper  aux  conséquences  de  l'art,  2038,  pour  le  cas  où  il 
y  aurait  éviction  (2).  Comment  une  réserve  à  laquelle  la  cau- 
tion est  demeurée  étrangère  pourrait-elle  venir  modifier 
l'objet  de  la  garantie  dont  elle  avait  consenti  à  se  charger? 

A  l'inverse,  si  la  caution  donne  son  assentiment  à  la 
dation  en  paiement  et  adhère  aux  réserves  du  créancier,  elle 
sera  tenue.  C'est  ce  qui  aura  lieu  si  le  bien  reçu  en  paiement 
par  le  créancier  ne  l'a  pas  été  en  vertu  d'un  acte  postérieur 
à  l'obligation  cautionnée  et  y  dérogeant,  mais  l'a  été  en 
exécution  de  l'acte  même  auquel  la  caution  a  figuré  (3). 

L'art.  2038  n'est  pas  applicable  au  cas  d'un  paiement  ordi- 
naire annulé  par  application  de  l'art.  447,  G.  com.  Le  cau- 
tionnement devant  suivre,  le  sort  de  l'obligation  principale 
revit  avec  celle-ci  après  l'annulation  du  paiement  (4). 

258.  Le  créancier  pourrait-il  modifier  la  condition  de  la 
caution  en  accordant  au  débiteur  principal  une  prorogation 
de  délai? 

Le  législateur,  par  le  texte  suivant,  a  répondu  négati- 
vement : 

Art.  2039.  La  simple  proroga-  qui  peut,  en  ce  cas,  poursuivre 

lion  de  terme,  accordée  par  le  le   débiteur  pour  le  forcer  au 

créancier  au  débiteur  principal,  paiement, 
ne   décharge  point  la  caution, 

(1)  Comp.  Pont,  loc.  cit.^L  II,  n'iOl;  Guillodard,  no255;  Contra, 
DuRANTON.  t.  XVIII,  n»  383;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  282. 

(2)  Cass.  10  mai  1858,  S.  59,  1,  161, 

(3)  Cass.  23  nov.  1857,  S.  58, 1,  687;  Comp.  Aubuy  et  Rau,  §  429, 
texte  et  noie  5;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  283;  Gdillouabd,  n*  254. 

(4)  Cass.  23  cet.  1888,  S.  89,  d,  409. 
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On  soutient  cependant  que  la  situation  de  la  caution  est 
aggravée  parce  que,  désormais,  elle  sera  obligée  de  discuter 
elle-même  le  débiteur  principal,  tandis  que  si  une  proroga- 
tion de  terme  n'avait  pas  été  accordée  par  le  créancier,  elle 
n'aurait  eu,  personnellement,  aucune  initiative  à  prendre, 
sauf  à  indiquer  les  biens  à  discuter  et  à  avancer  les  frais  de 
la  discussion  (1).  Mais  cela  n'est  pas  exact.  La  situation  de  la 
caution  demeure  absolument  ce  qu'elle  était  :  En  acceptant 
l'accession  d'une  caution  à  la  dette  principale,  le  créancier 
a  perdu  le  droit  d'accorder  seul  une  prorogation  de  délai 
dont  puisse  se  prévaloir  le  débiteur.  La  prorogation  qu'il  a 
accordée  est  donc  non  avenue  à  l'égard  de  la  caution.  La 
dette  est  donc,  vis-à-vis  de  celle-ci,  devenue  exigible;  la 
caution  se  trouve,  en  conséquence,  placée  dans  l'hypothèse 
prévue  par  l'art.  2032  g  4,  qui  lui  donne  la  faculté  d'agir  alors 
contre  le  débiteur  pour  être  par  lui  indemnisée  (2).  Il  n'est 
donc  par  surprenant  que  la  caution  puisse  rendre  illusoire  une 
prorogation  que  le  créancier  n'avait  pas  le  droit  d'accorder. 

La  caution  pourrait  même,  si  elle  le  préférait,  payer 
immédiatement  le  créancier,  se  faire  subroger  aux  droits  de 
celui-ci  et  agir  alors  contre  le  débiteur,  malgré  le  terme 
accordé  par  le  créancier.  La  subrogation,  en  effet,  doit  faire 
entrer  la  caution  dans  tous  les  droits  qu'avait  le  créancier, 
non  diminués  par  une  prorogation  de  terme  que  celui-ci  ne 
pouvait  pas  consentir  (3). 

L'art.  2039  est  également  applicable  à  la  caution  simple  et 
à  la  caution  solidaire  (4). 

Le  créancier  ne  peut  donc  pas  enlever  à  la  caution  le  droit 
de  considérer  la  dette  comme  exigible,  quand  le  terme  qui 
en  retardait  le  paiement  est  échu. 

(1)  GciLLOUARD,  no  280. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  278. 

(3)  Caen,24  janv.  1888,  D.  88,  2,  127;  Conîrà,  Gcillouard,  no2S2. 
(i)  Cass.  13  nov.  1877,  S.  78,  1,  415. 
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259.  A  un  autre  point  de  vue,  il  faut  dire  aussi  que  la  cau- 
tion ne  peut  pas  être  recherchée  avant  l'échéance  et  que  la 
renonciation  que  ferait  le  débiteur  au  bénéfice  du  terme  ne 
pourrait  avoir  aucun  effet  contre  la  caution. 

Il  en  sera  autrement  si  le  débiteur  est  déchu  du  bénéfice 
du  terme  dans  les  circonstances  auxquelles  s'applique 
l'art.  dl88  (Voy.  t.  VII,  n"  289);  la  déchéance  pourra  être 
invoquée  contre  la  caution  (1),  à  moins  que  celle-ci  ne  se 
soit  engagée  sous  des  conditions  particulières  d'exigibilité, 
si  elle  a  promis  de  payer  à  une  époque  différente  de  celle 
qui  a  été  fixée  pour  la  dette  principale  (2). 

On  objecte  que  la  caution  qui  n'a  pas,  elle-même,  encouru 
la  déchéance,  ne  doit  pas  souffrir  de  celle  du  débiteur.  Sans 
doute,  l'obligation  de  la  caution  est  la  même  que  celle  du 
débiteur  principal,  si  l'on  se  place  au  moment  où  elle  a  été 
contractée;  mais,  dit-on,  il  n'en  résulte  pas  qu'elle  doive 
toujours  suivre  le  sort  de  la  dette  principale.  Or  le  terme  en 
vue  duquel  le  fidéjusseur  a  contracté  ne  peut  lui  être  enlevé 
par  suite  d'un  fait  personnel  au  débiteur  (3).  La  juris- 
prudence se  prononce  dans  ce  sens  (4).  Il  est  facile  de 
répondre  que  lorsqu'un  créancier  exige  l'accession  d'une 
caution,  c'est  précisément  en  vue  des  événements  qui  peu- 
vent rendre  le  débiteur  insolvable  ou  moins  solvable  et  pour 
être  assuré  qu'il  pourra  agir  utilement  contre  quelqu'un 
aussitôt  que  ces  événements  se  produiront.  La  caution,  de 
son  côté,  en  contractant  son  engagement,  a  dû  prévoir  ces 
mêmes  événements. 

C'est  en  se  plaçant  à  ce  point  de  vue  que  l'art.  444  g  2, 


(1)  AuBRY  et  Rau,  §  303,  texte  et  note  18. 

(2)  Nîmes,  18  mars  1862,  S.  2,  5. 

(3)  Demolombe,  Oblig.,  t.  II,  n"  707;  Mourlon-Demangeat,  t.  III, 
n" 1189. 

(4)  Cass.  3  juillet  1890,  S.  90,  1,445.  Rouen,  29  juin  1871,  S.  71, 
2,  220;  Paris,  25  juill.  1857,  D.  68,  2,  222. 
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C.  coin.,  a  pu  décider  qu'en  cas  de  faillite  du  souscripteur 
d'un  billet  à  ordre,  de  l'accepteur  d'une  lettre  de  change  ou 
du  tireur  à  défaut  d'acceptation,  les  autres  obligés  sont 
tenus  de  donner  caution,  pour  le  paiement  à  l'échéance,  s'ils 
n'aiment  mieux  payer  immédiatement. 

Aperçus  complémentaires  sur  la  condition  de  la  caution  solidaire. 

260.  —  Cas  à  éliminer. 

261.  —  Difficultés  quand  il  y  a  solidarité  entre  le  débiteur  principal 

et   une  ou  plusieurs  cautions  engagées  à  ce  titre.  La 
caution  solidaire  ne  perd  pas  le  caractère  de  caution. 

262.  —  Comparaison  entre  la  caution  solidaire  et  le    co-débiteur 

solidaire. 

260.  Il  faut  d'abord  mettre  de  côté  le  cas  où  plusieurs 
personnes,  parmi  lesquelles  une  seule  est  intéressée  à 
l'affaire,  s'obligent  solidairement  envers  le  créancier  (ar- 
ticle 1216  et  1431). 

En  pareille  hypothèse,  les  obligés  sont  tenus  vis-à-vis  du 
créancier  d'une  véritable  obligation  solidaire  ordinaire. 
Mais,  dans  leurs  rapports  respectifs,  il  faudra  appliquer  les 
principes  du  cautionnement.  Celui  qui,  en  fait,  n'était  qu'une 
caution,  pourra  invoquer  contre  le  codébiteur,  seul  intéressé 
dans  la  dette,  les  art;  2029,  2032  et  2033. 

Il  faut  éliminer  encore  le  cas  où  plusieurs  personnes 
s'obligent  solidairement  à  titre  de  caution,  sans  s'obliger 
solidairement  avec  le  débiteur  principal.  Elles  sont  alors 
privées  du  bénéfice  de  division,  mais  peuvent  invoquer  le 
bénéfice  de  discussion,  se  prévaloir  de  l'art.  2037  et  recourir 
contre  le  débiteur  et  entre  elles,  suivant  les  règles  de 
l'art.  2033. 

261.  La  vraie  difficulté  se^ présente,  quand  il  y  a  engage- 
ment solidaire  avec  le  débiteur  principal,  de  la  part  d'une  ou 
de  plusieurs  cautions. 

Il  faut  poser  en  principe  que  la  caution  solidaire  est,  avant 
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tout,  une  caution  ;  elle  ne  peut  donc  s'engager  plus  lour 
ment  que  le  débiteur  principal.  Elle  renonce,  comme  n( 
l'avons  vu  {suprà,  n°  264),  aux  bénéfices  de  division  et 
discussion.  Sa  condition,  sous  ce  rapport,  diffère  de  c( 
de  la  caution  simple  et  se  rapproche  de  celle  du  débit» 
solidaire,  car  le  créancier  peut  la  poursuivre  immédiatem 
pour  le  tout. 

Nous  avons  vu,  sur  l'art.  2021,  qu'un  arrêt  (1)  avait  p 
tendu  que  la  caution  solidaire  devait  être  complètem 
assimilée  à  un  codébiteur  solidaire  {suprà,  n"  245),  Mais 
jurisprudence  n'applique  pas  toujours  cette  manière  de  ■\ 
et  notamment  elle  accorde  à  la  caution  solidaire  le  béné 
de  discussion  (2);  elle  lui  reconnaît  également  le  d 
d'invoquer  l'art.  2038,  c'est-à-dire  de  se  prétendre  libé 
par  une  dation  en  paiement  acceptée  par  le  créanc 
quoique  celui-ci  vienne  à  être  évincé  (3). 

262.  La  caution  solidaire  étant,  avant  tout,  une  cauti 
il  importe  de  mettre  en  relief  les  différences  qui  exist 
entre  la  situation  d'une  telle  caution  et  celle  d'un  débit 
solidaire. 

En  ce  qui  touche  les  rapports  de  la  caution  solidaire  a 
le  créancier,  il  faut  d'abord  noter  que  si  l'engagement 
débiteur  principal  disparait,  celui  de  la  caution  solid; 
doit  disparaître  aussi.  Au  contraire,  si  l'engagement  d 
débiteur  solidaire  vient  à  disparaître,  celui  de  son  codébil 
continue  de  subsister. 

Si  le  créancier  a  d'abord  dirigé  son  action  contre  la  c 
tion  sohdaire,   nous   n'appliquerions  pas   au   débiteur 


(1)  Cass.  (motifs)  7  juin  1882,  D.  82,  1,  441. 

(2)  Cass.  3  janv.  1888,  S.  90,  1,  467;  Cass.  23  fév.  1857,  S.  5) 
359,  etc.;  Aobry  et  Rau,  §  429,  texte  et  note  19;  Laurent,  t.  XXjI 
n»304;  Guillouard,  n«243. 

(3)  Cass.  23  nov.  1857,  S.  58,  1,  687;  Aubhy  et  Rau,  $  429,  te^ 
note  5;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  283;  Guillouard,  n"  2S4. 
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art.  1205,  1206  et  1207.  Par  conséquent,  si  la  chose  a  péri 
par  la  faute  ou  pendant  la  demeure  de  la  caution  solidaire, 
le  débiteur  doit  être  libéré,  alors  que  l'art.  1205  déclare 
les  débiteurs  solidaires  tenus  quand  la  chose  a  péri  par  la 
faute  d'un  de  leurs  codébiteurs. 

Si  la  prescription  a  été  interrompue  à  l'égard  de  l'un 
des  débiteurs  solidaires,  elle  l'est  aussi  à  l'égard  de  tous 
(art.  1206).  Au  contraire,  si  elle  l'est  à  l'égard  de  la  caution 
solidaire,  elle  ne  l'est  pas  à  l'égard  du  débiteur  principal  (1). 

Si  une  demande  d'intérêts  a  été  formée  contre  un  des 
débiteurs  solidaires,  elle  fait  courir  les  intérêts  à  l'égard 
de  tous  (art.  1207).  Si  elle  a  été  formée  contre  la  caution 
solidaire,  la  solution  sera  différente. 

Examinons  maintenant  l'hypothèse  inverse,  c'est-à-dire 
celle  où  le  créancier  a  d'abord  poursuivi  le  débiteur  prin- 
cipal. Dans  ce  cas,  il  faudra  apphquer  à  la  caution  solidaire 
les  solutions  fournies  par  les  art.  1205, 1206  et  1207,  à  cause 
des  règles  formulées  dans  l'art.  2016. 

Ainsi,  la  caution  solidaire  est  tenue  quand  la  chose  a  péri 
par  la  faute  du  débiteur;  elle  est  encore  tenue  des  intérêts 
que  la  demande  formée  contre  ce  dernier  a  fait  courir 
contre  elle.  Pourquoi?  Parce  que,  aux  termes  de  l'art.  2016, 
la  caution  répond  de  tous  les  accessoires  de  la  dette,  même 
des  frais  de  la  première  demande,  etc. 

Quant  à  la  prescription,  si  elle  a  été  interrompue  à  l'égard 
du  débiteur  principal,  il  faut  qu'elle  le  soit  à  l'égard  de  la 
caution  solidaire,  à  cause  de  la  déclaration  formelle  contenue 
dans  l'art.  2250  (Voy.  suprà,  n°  244). 

Enfin  la  caution  sohdaire  peut  invoquer,  au  nom  du  débi- 
teur principal,  les  moyens  de  défense  et  de  libération  appar- 
tenant à  ce  dernier  (art.  2036);  elle  peut  aussi  opposer  la 


(1)  DuRANTON,  t.  XXI,  n»  283;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  342;  Guil- 
LOUARD,  n''221. 
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déchéance  prononcée  par  l'art.  2037  au  cas  où  le  créancier 
aurait  compromis,  par  son  fait,  la  subrogation  à  ses  droits  (l). 
Dans  ses  rapports  avec  le  débiteur  principal,  la  caution 
solidaire  doit  être  traitée  comme  la  caution  simple.  Ainsi 
elle  est  libérée  quand  le  débiteur  principal  est  libéré  lui- 
même;  elle  peut  encore  se  prévaloir  de  l'art.  2032  pour 
exercer  son  recours  contre  le  débiteur,  même  avant  d'avoir 
payé,  ce  que  ne  peut  faire  un  codébiteur  solidaire  (Voy. 
suprà,  n*  229). 

(1)  Cass.  5  janv.  1888,  D.  88,  1,  86;  Cass.  2  fév.  i886,  D.  87, 1,  387. 
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CHAPITRE   IV. 

DE   LA  CAUTION   LÉGALE  ET  DE  LA  CAUTION  JUDICIAIRE. 

263.  —  Renvoi  aux  art.  2018  et  2019  pour  les  conditions  à  remplir 

par  les  cautions  légales  et  judiciaires,  art.  2040. 

264.  —  Restriction  de  la  faculté  de  demander  la  discussion  préa- 

lable, art.  2042  et  2043. 

265.  —  Faculté  de  remplacer  la  caution  par  un  gage,  art.  2041. 

263.  Les  règles  expliquées  dans  les  précédents  chapitres 
concernent  la  caution  donnée  au  créancier  en  vertu  d'une 
convention  conclue  avec  le  débiteur.  Mais  il  peut  arriver, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit  {Siiprà,  n°  161),  que  la  loi  elle- 
même,  ou  bien  le  juge,  impose  au  débiteur  l'obligation  de 
fournir  une  caution. 

Incidemment  nous  avons  eu  l'occasion  d'indiquer  quelques 
règles  applicables  aux  cautions  légales  et  aux  cautions  judi- 
ciaires. Le  Code  a  consacré  le  dernier  chapitre  du  titre  XIV 
aux  principes  spéciaux  qui  les  régissent  : 

Art.  2040.  Toutes  les  fois  tiens  prescrites  par  les  art.  2018 
qu'une  personne  est  obligée,  par  et  2019.  —  Lorsqu'il  s'agit  d'un 
la  loi  ou  par  une  condamnation,  cautionnement  judiciaire  ,  la 
à  fournir  une  caution,  la  caution  caution  doit,  en  outre,  être  sus- 
offerte   doit  remplir  les  condi-      ceptible  de  contrainte  par  corps. 

Ce  dernier  paragraphe  est  devenu  sans  objet  depuis  que 
la  loi  du  22  juillet  1867  a  aboli  la  contrainte  par  corps.  Nous 
rappellerons  cependant  que  Treilhard,  dans  l'Exposé  des 
motifs,  avait  cru  justifier  l'application  de  la  contrainte  par 
corps  en  déclarant  :  «  qu'il  fallait  des  liens  plus  forts  et  de 
plus  grandes  sûretés  pour  les  obligations  qui  se  contractent 
avec  la  justice.  » 

264.  Ce  sont  des  considérations  de  même  force  qui  ont 
inspiré  les  deux  articles  suivants,  afin  que  les  décisions  de  la 
justice  soient  d'une  prompte  exécution  : 
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Art.  204i2.  La  caution  judi-  ment  cautionné  la  caution  judi- 
ciaire ne  peut  point  demander  ciaire,  ne  peut  demander  la  dis- 
la  discussion  du  débiteur  prin-  cussion  du  débiteur  principal  et 
cipal.  de  la  caution. 

Art.  2043.  Celui  qui  a  simple- 

II  semble  résulter  de  ce  dernier  texte  que  ce  certificateur 
n'est  tenu  aussi  étroitement  que  la  caution  judiciaire  que 
s'il  a  donné  son  cautionnement  simplement;  d'oîi  on  peut 
conclure  qu'il  pourrait  se  réserver  le  droit,  en  cas  de  pour- 
suites, d'invoquer  le  bénéfice  de  discussion  (1). 

265.  La  partie  obligée  par  la  loi  ou  par  le  juge  à  présenter 
une  caution  sera  peut-être  dans  l'impossibilité  de  trouver 
une  personne  qui  veuille  répondre  pour  lui,  soit  à  cause  des 
périls  que  fait  toujours  courir  le  rôle  de  caution,  soit  à  cause 
des  rigueurs  spéciales  qui  sont  édictées  contre  les  cautions 
judiciaires.  Or  il  aurait  été  injuste  de  priver  quelqu'un,  à 
raison  d'une  telle  impossibilité,  de  l'exercice  d'un  droit  dont 
il  serait  investi,  comme  dans  le  cas  où  le  juge  a  accordé  à 
un  des  plaideurs  l'exécution  provisoire  d'un  jugement,  mais 
avec  caution. 

En  conséquence, 

Art.  2041.  Celui  qui  ne  peut  à  donner  à  sa  place  un  gage  en 
pas  trouver  une  caution,  est  reçu      nantissement  suffisant, 

OU  plutôt,  comme  on  l'a  fait  remarquer,  un  gage  ou  nantis- 
sement suffisant. 

Il  faudrait  assimiler  au  gage  une  consignation  en  rente  ou 
en  deniers  suffisante  pour  désintéresser  le  créancier  (2).  Le 
débiteur  n'est  pas  obligé  de  prouver,  préalablement,  qu'il 
n'a  pu  se  procurer  une  caution  (3). 

Il  a  été  jugé  que  les  tribunaux  pouvaient,  d'après  les  cir- 
constances, autoriser  le  débiteur  à  substituer  à  la  caution 


(1)  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  442. 

(2)  Cass.  19  mai  1890,  S.  90,  1,  329;  Voy.  Ord.  du  3  juill.  1816, 
art.  2;  art.  120,  G.  instr.  crim. 

(3)  Trib.  Louvain,  7  mai  1870,  Cl.  et  B.,  70-71,  257. 
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légale  ou  judiciaire  une  hypothèque  sur  des  biens  suffi- 
sants (1).  Mais  cela  est  contraire  au  texte  bien  précis  de 
l'art.  2041  ;  il  faut  appliquer  la  loi  telle  qu'elle  est,  et  non  la 
méconnaître  sous  prétexte  de  l'améliorer  (2). 

(1)  Cass.  3  fév.  i893,  S.  97,  1,  137;  Cass.  7  août  1882,  S.  82, 1,457; 
Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  44b. 

(2)  AuBRY  et  Rau,  C  -^20,  texte  et  note  12;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n°202;  Glillouahd,  n°  112. 
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No  1.  —  Règles  de  Droit  international  privé. 

266.  —  Application,  suivant  les  cas,  de  la  loi  en  vigueur  soit  au 

lieu  du  contrat,  soit  au  lieu  d'exécution. 

267.  —  Le  titre  du   cautionnement    s'applique    uniquement    aux 

cautions  régies  par  la  loi  française. 

266.  Le  cautionnement,  comme  tout  contrat,  est,  en  prin- 
cipe, à  défaut  de  manifestation  d'une  volonté  différente,  de 
la  part  des  parties,  soumis  à  la  lex  loci  contractus,  c'est-à- 
dire  du  lieu  où  la  convention  a  été  conclue. 

Cependant,  s'il  est  constant,  dès  l'origine,  que  l'acte  doit 
recevoir  son  exécution  dans  une  autre  localité,  on  enseigne 
qu'il  faudrait  appliquer  la  loi  du  lieu  d'exécution  (1).  Cette 
solution,  donnée  en  vue  d'une  caution  conventionnelle,  exige 
certaines  précisions.  Si  on  suppose  que  le  débiteur  principal 
qui  est  domicilié  en  France,  où  il  s'est  obligé  sous  l'empire 
de  la  loi  française,  ne  satisfait  pas  à  ses  engagements,  et  que 
le  créancier  veuille  agir  contre  la  caution  qui  est  étrangère 
et  qui  s'est  obligée  à  l'étranger  sous  l'empire  de  sa  loi 
nationale,  il  est  certain  que  les  poursuites  dirigées  à 
l'étranger  contre  la  caution  devront  avoir  lieu  conformément 
à  la  loi  étrangère.  Mais  si  la  caution  étrangère  veut  agir  en 
indemnité  contre  le  débiteur  principal,  même  avant  d'avoir 
payé,  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  2032,  elle  devra  se  con- 
former à  la  loi  française  et  ne  pourra  agir  que  dans  les 

(1)  Brocher,  Cours  de  Dr.  int.  pr.,  t.  II,  p.  283  et  suiv. 
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limites  de  l'art.  !2032,  quand  même,  d'après  sa  loi  nationale, 
elle  aurait  action  dans  un  plus  grand  nombre  de  cas. 

Dans  une  hypothèse  inverse,  il  a  été  décidé  que  la  caution 
étrangère,  donneur  d'aval,  qui  s'est  obligée  en  France  à  la 
garantie  d'une  obligation  contractée  en  France  par  un 
étranger  au  profit  d'un  Français,  pour  le  cas  d'insolvabilité 
légale  du  souscripteur  de  l'effet  cautionné,  pouvait  être 
poursuivie  devant  un  tribunal  français  aussitôt  l'échéance  et 
sans  discussion  préalable  de  la  solvabilité  du  débiteur  prin- 
cipal, lorsque  celui-ci,  à  la  même  époque,  a  quitté  la  France  (1). 
C'est  une  application  de  l'art.  142,  C.  com. 

267.  11  est  reconnu  que  notre  titre  XIV  en  entier  s'applique 
uniquement  au  cautionnement  régi  par  la  loi  française. 
Notamment  les  art.  2040  et  suivants,  concernant  la  caution 
légale  et  la  caution  judiciaire,  ne  peuvent  s'entendre  que 
d'une  caution  imposée  par  la  loi  française  ou  par  un  juge- 
ment français. 

On  peut,  néanmoins,  soutenir  que  l'art.  2015  devrait  s'ap- 
pliquer en  France,  même  à  un  cautionnement  étranger,  en 
tant  qu'il  décide  que  le  cautionnement  ne  peut  pas  être 
étendu  au-delà  des  limites  dans  lesquelles  il  a  été  con- 
tracté (2).  Mais  comme  le  juge  qui  interprète  la  convention 
n'est  pas  lié  par  les  termes  du  contrat,  il  devra  fixer  les 
limites  du  cautionnement  après  les  avoir  recherchées  dans 
l'intention  commune  des  parties;  ce  n'est  pas  là  appliquer 
précisément  un  précepte  spécial  à  la  loi  française,  mais 
plutôt  une  règle  universelle  d'interprétation. 

N"  2.  —  Règles  fiscales. 

268.  —  Droit  proportionnel  en  matière  de  cautionnement;  sens  du 

mot  cautionnement. 

269.  —  Assiette  et  calcul  du  droit.  Droit  fixe. 

(1)  Trib.  Seine,  15  janv.  1843,  Droit  du  19  janv.  1843. 

(2)  Brocher,  loc.  cit. 
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270.  —  Le  droit  proportionnel  de  cautionnement  est-il  dû  dans  le 

cas  prévu  par  l'art.  1216? 

271.  —  Limites  du  droit  de  cautionnement. 

272.  —  Certificat,  décharge  du  cautionnement. 

268.  D'après  l'art.  69  §  2,  n°  8  de  la  loi  du  22  frimaire 
an  VII,  les  cautionnements  de  sommes  et  objets  mobiliers, 
les  garanties  mobilières  et  les  indemnités  de  même  nature 
sont  enregistrées  au  taux  de  0  fr.  50  0/0.  Le  droit  sera  perçu 
indépendamment  de  celui  de  la  disposition  que  le  cautionne- 
ment, la  garantie  ou  l'indemnité  aura  pour  objet,  mais  sans 
pouvoir  l'excéder.  Il  ne  sera  perçu  qu'un  demi- droit  pour 
les  cautionnements  des  comptables  envers  l'Etat. 

On  remarquera  que  la  loi  emploie  l'expression  cautionne- 
7nent,  comme  désignant  d'abord  l'objet  de  l'obligation 
accessoire  contractée  par  une  caution,  et  ensuite  comme  se 
référant  à  la  garantie  que  doivent  réaliser  certains  fonction- 
naires, soit  au  moyen  d'un  dépôt  d'argent  ou  de  titres  dans 
une  caisse  publique,  soit  dans  une  affectation  hypothécaire 
sur  des  immeubles  appartenant  au  fonctionnaire  lui-même 
ou  à  un  tiers  qui  a  consenti  à  donner  pour  lui  cette  sûreté. 
En  droit  civil  il  n'y  a  aucune  espèce  de  rapport  entre  ces 
sûretés  réelles,  improprement  appelées  cautionnements,  et 
l'engagement  personnel  contracté  par  une  caution.  Mais  on 
peut  les  rapprocher  au  point  de  vue  du  tarif  fiscal. 

269.  Le  droit  de  0  fr.  50  0/0  est  dû  sur  le  montant  de  Li 
somme  garantie,  quelle  que  soit  la  nature  de  l'acte  cau- 
tionné, qu'il  ait  pour  objet  une  somme  d'argent,  des 
meubles  ou  des  immeubles  (1),  que  le  cautionnement  soit 
simple  ou  solidaire,  qu'il  soit  ou  non  suivi  d'affectation 
hypothécaire. 

Néanmoins  le  cautionnement  des  baux  à  ferme  ou  à  loyer 
des  biens  meubles  et  immeubles,  de  baux  de  pâturage  et 

(1)  Cass.  30  juin.  1873. 
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nourriture  d'animaux,  de  baux  à  cheptel  ou  reconnaissance 
de  bestiaux,  et  des  baux  ou  conventions  pour  nourriture  de 
personnes  dont  la  durée  est  limitée,  ne  donnent  lieu  qu'a  un 
droit  de  0  fr.  10  0/0  qui  est  la  moitié  du  droit  établi  pour 
les  baux  (1).  Ce  droit  est  calculé  sur  le  montant  des  années 
auxquelles  s'applique  le  cautionnement. 

Quant  au  droit  de  oO  0/0  il  est  calculé  sur  le  capital 
garanti  et  les  intérêts  échus;  il  ne  l'est  pas  sur  les  intérêts  à 
échoir. 

Dans  tous  les  cas,  il  n'est  dû  qu'un  seul  droit  pour  plu- 
sieurs cautions  conjointes. 

Le  cautionnement  fourni  dans  un  acte  d'ouverture  de 
crédit  est  passible  d'un  droit  fixe  de  3  fr.,  quand  même  le 
crédit  n'est  pas  réalisé  (Voy.  suprà,  n°  170). 

270.  Dans  le  cas  prévu  par  l'art.  1216,  quand  il  est  établi 
que  l'obligation  contractée  par  plusieurs  obligés  solidaires 
ne  concernait  ou  plutôt  n'intéressait  que  l'un  d'entre  eux,  la 
loi  décide  que  les  autres  codébiteurs  seront  considérés,  par 
rapport  à  celui-ci,  comme  ses  cautions.  Sans  doute,  quand 
la  preuve  est  faite,  quand  il  a  été  démontré  que  certains 
obligés  n'avaient  aucun  intérêt  dans  l'obligation,  on  pourra 
admettre  qu'il  y  a  eu  cautionnement,  et  que  le  droit  de 
cautionnement  est  dû.  Mais  la  régie  nous  parait  aller  trop 
loin  quand  elle  soutient  qu'il  est  dû  un  droit  de  cautionne- 
ment, outre  le  droit  d'obligation,  dans  le  cas  où  la  somme 
prêtée  à  plusieurs  débiteurs  leur  profite  inégalement  ou 
n'est  retirée  que  par  l'un  d'eux  (2)  (Voy.  t.  VII,  n"  334). 

C'est  présumer  le  cautionnement  contrairement  à  la  dis- 
position formelle  de  l'art.  2015.  La  même  solution  a  été 
soutenue  dans  le  cas  de  vente  d'un  immeuble  par  deux  per- 
sonnes avec  engagement  solidaire  de  garantie  par  les  ven- 
deurs, alors  que  l'immeuble  n'appartient  qu'à  l'un  d'eux.  Il 

(1)  L.  16  juin  1824,  art.  1,  m  fine. 

(2)  Voy.  Nancy,  26  déc.  1883,  /.  M,  n»  23181. 
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est  souverainement  arbitraire  de  vouloir  expliquer  par  un 
cautionnement  l'intervention  de  celui  qui  paraît  n'être  pas 
propriétaire. 

271.  Le  droit  de  cautionnement  ne  doit  jamais  dépasser 
celui  dont  la  perception  est  opérée  sur  l'obligation  princi- 
pale. Ainsi  dans  le  cas  où,  parle  contrat  de  mariage,  le  père 
du  futur  garantit  comme  caution  le  remboursement  de  la 
dot  apportée  par  la  future,  c'est  le  droit  gradué  qui  doit 
être  appliqué  s'il  est  inférieur  au  droit  principal  du  caution- 
nement. 

272.  Le  droit  sur  les  actes  portant  certificat  de  cautionne- 
ment est  de  3  fr.  (1). 

La  décharge  du  cautionnement  est  enregistrée  au  droit 
gradué  si  l'acte  contient  mainlevée  d'inscription  hypothé- 
caire. Si  elle  est  pure  et  simple,  le  droit  fixe  de  3  fr.  est 
seul  dû. 

(1)  L.  28  fév.  1872,  art.  4. 


TITRE    QUINZIÈME 


DES   TRANSACTIONS 


N»  1.  —  Nalure  et  formes  de  la  transaction. 

273.  —  Définition  de  la  transaction,  art.  2044. 

274.  —  C'est  un  contrat  qui  peut  ne  pas  se  traduire  dans  une  forme 

synallagmatique. 

275.  —  Est-il  résoluble  en  cas  d'inexécution  ? 

276.  —  La  transaction  doit  porter  sur  un  droit  douteux;  comparai- 

son avec  la  renonciation  à  un  droit  moyennant  un  avan- 
tage stipulé. 

277.  —  La  jurisprudence  ne  constate  pas  suffisamment  ce  caractère 

douteux. 

278.  —  Si  le  droit  n'est  pas  douteux,  l'acte  ne  peut  valoir  à  titre  de 

transaction. 

279.  —  La  transaction  est  un  acte  d'aliénation.  Constitue-t-elle  un 

contrat  commutatif  ? 

280.  —  Elle  est  indivisible. 

281.  —  Forme  et  preuve  de  la  transaction.  Prohibition  de  la  preuve 

testimoniale.  Quid,  en  cas  de  commencement  de  preuve 
par  écrit? 

282.  —  Quid,  en  matière  commerciale,  ou  en  cas  de  perte  de  l'acte 

original?  Des  transactions  verbales. 

283.  —  Divers  genres  d'écrits  pouvant  constater  une  transaction. 

284.  —  Des  jugements  d'expédient. 

273.  Le  cautionnement,  dont  nous  venons  de  parler,  le 
gage  et  l'hypothèque,  dont  nous  parlerons  plus  tard,  sont 
trois  contrats  reliés  par  cette  idée  commune  qu'ils  son 
employés  à  constituer  une  sûreté  destinée  à  rendre  prati» 
quement  efficace,  ou  plus  efficace,  un  droit  de  créance  au 
profit  de  celui  qui  en  est  investi. 

XII.  20 
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La  transaction  n'a  pas  le  même  but.  C'est  donc  sans 
raison  que  les  rédacteurs  du  Code  civil  ont  intercalé  ce 
contrat  entre  le  cautionnement  et  le  gage.  La  transaction, 
comme  nous  le  démontrerons  plus  loin,  a  pour  effet  de  pro- 
curer, dans  certaines  conditions  déterminées,  la  cession  ou 
transport  des  droits  quelconques  sur  lesquels  il  a  été  tran- 
sigé. 11  fallait  donc  logiquement  la  placer  après  la  vente  et 
l'échange. 

D'après  la  définition  donnée  par  le  Code, 

Art.  20i4.  La  transaction  est  ou  préviennent  une  contestation 
un  contrat  par  lequel  les  parties  à  naître.  —  Ce  contrat  doit  être 
terminent  une  contestation  née,      rédigé  par  écrit  (*). 

Cette  définition,  comme  cela  arrive  souvent  dans  un  code, 
n'est  pas  complète;  elle  donne  seulement  une  idée  générale 
de  la  transaction. 

D'accord  avec  la  plupart  des  auteurs,  nous  dirons  que 
la  transaction  est  un  contrat  consensuel  synallagmatique, 
par  lequel  les  parties,  au  moyen  de  sacrifices  réciproques, 
terminent  une  contestation  née  ou  préviennent  une  contes- 
tation à  naître. 

La  transaction  suppose  donc,  comme  matière,  une  contes- 
tation née  ou  à  naître  considérée  par  les  parties  comme  dou- 
teuse, quant  à  son  fondement  juridique,  et  traitée  comme 
telle.  Les  parties  se  trouvent  d'accord  pour  mettre  fin  au 
débat  par  des  sacrifices  réciproques. 

Domat  pensait  qu'on  pouvait  transiger  sans  rien  donner, 
sans  rien  promettre,  sans  rien  retenir  :  «  Ce  qui  est  dit  dans 
la  loi  38,  C.  de  transact.,  qu'il  n'y  a  point  de  transaction  sans 
que  l'un  [de  ces  caractères  se  retrouve  dans  l'acte,  déclare 
Domat,  ne  doit  pas  être  pris  à  la  lettre  (1).  »  Mais  les  exem- 
ples qu'il  donne  pour  établir  sa  thèse  n'ont  rien  de  commun 
avec  la  transaction.  Ainsi,  dit-il,  celui  qu'on  prétendrait  être 


(•)  Art.  2044.  —  L.  1,  D.  2,  15,  Des  transael. 
(1)  Lois  civiles,  liv.  1,  g  2. 
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caution,  d'un  autre,  pourrait  être  déchargé  de  celte  demande 
par  une  transaction,  sans  que,  de  part  ni  d'autre,  il  fût  rien 
donné,  rien  promis,  rien  retenu-  Or,  il  est  impossible  de 
trouver  dans  cet  acte  les  éléments  d'une  transaction.  On 
pourra  y  voir  une  renonciation,  un  désistement,  une  remise 
d'obligation,  etc.,  et  il  sera  inutile  d'avoir  l'engagemenit 
de  la  caution  poursuivie.  Dans  la  transaction,  au  contraire, 
le  consentement  des  deux  parties  est  nécessaire,  car 
l'art.  2044  déclare  que  la  transaction  est  un  contrat.  Si  donc 
l'erreur  de  Domat  a  influé,  ce  qui  est  certain,  sur  la  rédac- 
tion adoptée  par  les  auteurs  du  Code,  il  n'en  résulte  pas  que 
cette  erreur  ait  été  par  eux  consacrée. 

274.  La  transaction  est  donc  un  contrat,  ce  qui  permet  de 
la  distinguer  du  désistement  portant  sur  le  fond  du  droit  et 
aussi  des  actes  récognitifs  et  confirmatifs  qui  ne  constituent 
pas  nécessairement  des  contrats  (Voy.  t.  VIII,  n°^  271,  273). 
C'est  un  contrat  par  lequel  les  parties  mettent  fin,  elles- 
mêmes,  au  différend  qui  les  divise,  ce  qui  empêche  de  la 
confondre  avec  le  compromis. 

Les  ^parties  qui  transigent  mettent  fin,  disons-nous,  à 
leurs  contestations.  Mais  elles  n'obtiennent  ce  résultat  qu'en 
faisant  des  sacrifices  réciproquement  obhgatoires.  C'est  cette 
réciprocité  de  sacrifices  dont  l'exécution  est  obligatoire  qui 
empêche  de  confondre  la  transaction  arec  le  simple  con- 
seil (1). 

De  cette  réciprocité  de  sacrifices,  les  auteurs  tirent  en 
général  cette  conclusion  que  la  transaction  doit  se  traduire 
en  un  contrat  synallagmatique  (2),  Mais  il  ne  faut  pas  con- 
fondre la  convention  avec  l'acte  par  lequel  les  parties.  Qui. 
définitivement  réglé  leur  situation  respective.  Si  cet  acte:,,  ce 
qui  arrivera  le  plus  souvent,  fait  apparaître  des  obligations 

(1)  Cass.  17  avr.  4894,  S.  96,  l^iSâ. 

(2)  Lauhiënt,  t.  XXVIII,  n»  328;  GaiLLûUAai>,,  Des  V-aasactions, 
n"  7;  BA.QOAT-LAiiÂm'iiirEBiE,  t  Ili,  iv^  â8S. 
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réciproques,  et  s'il  a  été  rédigé  sous  seing  privé,  il  demeu- 
rera soumis  à  l'observation  de  l'art.  1325,  et  devra  par  con- 
séquent être  rédigé  en  autant  d'originaux  qu'il  y  a  de  parties 
ayant  des  intérêts  distincts  (1).  Mais  on  peut  concevoir  que 
l'acte  rédigé  à  la  suite  d'une  transaction,  ne  laisse  apparaître 
d'obligation  que  d'un  seul  côté,  dans  le  cas,  par  exemple,  où 
une  partie,  à  qui  on  avait  réclamé  une  certaine  somme, 
s'oblige,  transactionnellement,  à  payer  à  terme  une  somme 
de  moindre  importance. 

La  réciprocité  de  sacrifices  peut  du  reste  se  traduire  par 
une  obligation  de  ne  pas  faire,  à  la  charge  de  l'une  ou  de 
l'autre  des  parties.  La  Cour  de  cassation  a  trouvé  une  for- 
mule bien  singulière  pour  exprimer  une  idée  aussi  simple  : 
«  Attendu,  a-t-elle  dit,  que  la  transaction  loin  de  constituer 
une  reconnaissance  réciproque  des  droits  litigieux,  suppose 
au  contraire  l'abandon  réciproque  d'une  partie  de  ces 
droits  (2).  »  Comment  est-il  possible  de  se  figurer  une 
reconnaissance  réciproque  de  droits  litigieux,  c'est-à-dire  un 
acte  par  lequel  chacune  des  parties  reconnaît  que  l'autre  a 
raison!  Il  faudrait  dire  au  contraire  que  la  transaction  cons- 
titue une  reconnaissance  réciproque  du  caractère  litigieux, 
ou  plutôt  douteux,  du  droit  envisagé. 

275.  Enfin,  de  ce  que  la  transaction  est  considérée  comme 
apparaissant  toujours  dans  la  forme  synallagmatique,  les 
auteurs  ont  encore  admis  en  général  cette  conclusion  qu'on 
devait  lui  appliquer  l'art.  1184  et  décider  qu'elle  pourra  être 
résolue  si  l'une  des  parties  se  refuse  à  exécuter  les  engage- 
ments qu'elle  y  a  pris  (3).  Il  faut  remarquer  que  tous  les 
auteurs  qui  admettent  cette  solution  enseignent  que  la  tran- 
saction a  un  effet  simplement  déclaratif,  c'est-à-dire  que 

(1)  Paris,  21  déc.  1895,  D.  96,  2,  360. 

(2)  Cass.  3  janv.  1883,  D.  83,  1,  457. 

(3)  Pont,  Des  petits  contrats,  t.  II,  n°  461  ;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n*  328;  Guillodard,  n°8;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n"  985. 
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celle  des  parties  qui  conserve,  d'après  la  transaction,  les 
objets  sur  lesquels  il  a  été  transigé,  les  conserve  en  vertu 
d'un  droit  propre  et  non  transmis.  Or,  s'il  en  est  ainsi,  il  n'est 
pas  possible  de  concevoir  comment  un  acte  simplement 
déclaratif  quant  à  ses  effets  pourrait  subir  les  conséquences 
d'une  condition  résolutoire  tacite  (Gomp.  t.  VII,  n'  268).  Les 
partisans  de  l'effet  déclaratif  de  la  transaction  devraient  donc 
décider,  sans  hésiter,  que  la  transaction  échappe  à  l'applica- 
tion de  l'art.  1184.  Ceux,  au  contraire,  qui  pensent,  comme 
nous,  que  la  transaction  a  un  effet  translatif  peuvent  soutenir, 
sans  sortir  de  la  logique,  que  la  transaction  est  soumise  à 
l'art.  1184.  Il  est  certain,  en  effet,  que  chacune  des  parties 
n'a  entendu  faire  de  concessions  qu'en  vue  des  concessions 
faites  par  l'autre  partie  et  sous  la  condition  que  ceUe-ci 
remplirait  ses  engagements.  Laurent,  qui  a  varié  sur  la 
question,  a  fini  par  adopter  l'opinion  opposée  en  invoquant 
l'analogie  qui  existe  entre  le  jugement  et  la  transaction  (1). 
Mais  si  l'art.  20S2  déclare  que  la  transaction  a  entre  les 
parties  l'autorité  de  la  chose  jugée,  c'est  uniquement, 
comme  nous  le  verrons  plus  loin,  dans  le  but  d'exclure 
l'appel.  On  a  encore  prétendu  que,  dans  notre  doctrine, 
l'équité  se  trouve  blessée  soit  au  profit  du  demandeur  en 
résolution,  s'il  triomphe,  puisqu'il  obtiendra  alors  plus  que 
ne  lui  aurait  procuré  l'exécution  du  contrat,  soit  à  son  pré- 
judice s'il  vient  à  succomber  puisque  le  défendeur  pour  avoir 
manqué  à  sa  promesse  réalisera  alors  un  bénéfice  (2).  Mais 
comment  l'équité  peut-elle  se  trouver  blessée  quand  il  s'agit 
tout  simplement  de  donner  suite  à  la  commune  intention  des 
parties,  et  que  d'ailleurs  le  demandeur  peut,  à  son  choix, 
provoquer  la  résolution  ou  demander  l'exécution  du  contrat 
avec  dommages  et  intérêts?  Dans  tous  les  cas  la  transaction 
sera  considérée  comme  exécutée  si  les  travaux  imposés  à 

(1)  T.  XXVIII,  no  429. 

(2)  AccARiAS,  De  la  transaction,  n°81. 
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l'une  des  parties  ont  été  effectués  de  maiiière  à  atteindre 
complètement  le  but  envisagé  (1). 

276.  S'il  est  vrai  qu'un  acte  ne  puisse  être  considéré 
comme  une  transaction  qu'autant  qu'il  a  pour  objet  de  ter- 
miner ou  de  prévenir  une  contestation  au  moyen  de  conces- 
sions réciproques  (2),  comment  distinguer  la  transaction 
d'une  renonciation  faite  à  un  droit  quelconque  moyennant 
un  certain  prix  ou  avantage  stipulé  en  retour? 

D'après  la  théorie  de  la  loi  qui  parle  dans  notre  art.  îMi 
de  terminer  une  contestation  née  ou  de  prévenir  une  contes- 
tation à  naître,  la  transaction  suppose  nécessairement  que 
les  parties  ont  traité  sur  un  droit  douteux.  Il  faut,  pour 
employer  une  expression  courante,  qu'il  y  ait  res  dubia. 

Il  suffit  que  le  droit  soit  douteux  comme  nous  l'avons  déjà 
indiqué,  dans  la  pensée  de  ceux  qui  transigent;  il  ne  cesse- 
rait pas  d'avoir  ce  caractère  quand  même  il  ne  serait  pas 
douteux  pour  un  homme  désintéressé  et  compétent.  L'erreur 
de  droit,  en  cette  matière,  ne  saurait  vicier  la  transaction 
(art.  2052),  il  en  serait  autrement  de  l'erreur  de  fait  (â). 
D'ailleurs,  si  un  droit  peut  n'être  pas  douteux  quand  on 
l'envisage  en  lui-même,  l'issue  d'un  procès  est  toujours 
douteuse,  de  telle  sorte  que  la  seule  crainte  d'élre  obligé  de 
plaider,  timor  litis,  suffît  pour  expliquer  et  légitimer  une 
transaction.  On  a  donc  pu  dire,  sans  exagération,  que  le  plus 
léger  doute  suffit  pour  qu'une  transaction  soit  valable  (4). 

C'est  ce  doute  qui  permettra  de  distinguer  la  transaction 
de  certaines  autres  conventions  qui  apparaissent  plutôt 
comme  des  renonciations  faites  moyennant  un  certain  prix. 
Il  faut  que  ce  doute,  considéré  comme  élément  essentiel  de  la 


(1)  Casg.  81  jaav.  1887,  S.  87,  i,  420. 

(2)  Cass.  8  nov.  1892,  D.  93,  1,  93. 

(3)  Cass,  25  oct.  1892,  S.  93,  1,  S05. 

(4)  GuiLLOUARD,  n"  12;  Gomp.  Laurent,  t.  XXVîlI,  !B«SSJ5;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n"  984. 


DjRorrs  DOUTEUX.  315 

transaction,  soit  établi  ;  et  il  appartient  aux  juges  du  fond  de 
décider  souverainement  qu'un  acte  par  lequel  l'une  des 
parties  a  renoncé  à  titre  transactionnel  à  une  action  qu'elle 
avait  intentée  contre  l'autre,  n'a  que  l'apparence  d'une  tran- 
saction quand  en  réalité  il  n'y  avait  entre  les  parties  aucun 
droit  douteux  et  litigieux  (1).  A  ce  point  de  vue,  il  a  été  jugé 
avec  raison  que  la  disposition  d'un  cahier  des  charges  assu- 
rant aux  exploitants  antérieurs  à  l'adjudication  le  rembour- 
sement de  matières  extraites  dont  la  valeur  ne  pourrait  être 
contestée,  ne  constitue  pas  une  transaction,  et  conséquem- 
ment  ne  doit  pas  être  précédée  de  l'accomplissement  des  for- 
malités exigées  par  la  loi  pour  les  actes  de  cette  nature  (2). 
277.  Mais  bien  souvent  les  arrêts  négligent  de  mettre  en 
relief  la  présence  de  cet  élément  essentiel  des  transactions. 
Ainsi,  d'après  la  Cour  de  cassation ,  on  doit  considérer 
comme  une  transaction  l'acte  par  lequel  un  héritier  reçoit 
des  légataires  universels  du  défunt  une  certaine  somme  à 
titre  de  donation,  alors  que,  dans  une  contre-lettre  explica- 
tive, il  est  déclaré  que  la  somme  n'a  été  payée  d'un  côté  et 
reçue  de  l'autre  qu'à  la  condition  et  comme  prix  d'une 
renonciation  aux  droits  que  l'héritier  pouvait  prétendre  sur 
les  biens  du  de  cujus  (3).  La  Cour  déclare  que  cet  accord  sur 
le  prix  d'une  renonciation  constitue  une  transaction,  enlend- 
elle  affirmer  ainsi  l'existence  d'une  res  duhia,  affirmation 
qui  se  trouverait  imphcitement  contenue  dans  l'expression 
de  transaction?  C'est  possible;  mais  il  est  permis  de  trouver 
ce  laconisme  excessif.  Il  suffirait  donc  de  qualifier  un  acte 
de  transaction  pour  faire  admettre,  sans  autre  éclaircisse- 
ment, qu'il  a  porté  sur  un  droit  douteux.  Ainsi,  toujour 
d'après  la   Cour  de   cassation,  les  juges  du  fait  ne  font 


(1)  Cass.  2  juin.  189S,  S.  95,  1,  311. 

(2)  Cass.  14  mai  1889,  D.  90,  1,  468. 
(â)  Cass.  2tJ  oct.  1892,  D.  93,  i,  17. 
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qu'user  du  pouvoir  qui  leur  appartient  en  décidant  que, 
malgré  l'existence  d'un  légataire  universel,  l'héritier  non 
réservataire  est  recevable  à  contester  la  validité  d'un  legs 
particulier,  lorsqu'ils  se  fondent  exclusivement  sur  un  acte 
qu'ils  qualifient  de  transaction,  par  lequel  le  légataire  uni- 
versel, moyennant  la  renonciation  de  l'héritier  non  réserva- 
taire à  attaquer  le  testament,  cède  à  ce  dernier  tous  ses 
droits  sur  le  montant  du  legs  particulier  pour  le  cas  où  ce 
legs  serai tjannulé,  et  lui  en  abandonne  la  propriété  (1).  Nous 
voyons  bien,  dans  cette  espèce,  qu'il  y  a  incertitude  aléa- 
toire sur  la  valeur  des  sacrifices  faits  par  l'une  des  parties, 
mais  nous  ne  voyons  pas  aussi  bien  le  caractère  douteux  du 
droit  sur  lequel  a  porté  la  convention  qualifiée  transaction. 
On  trouve  encore  d'autres  arrêts  manquant  de  précision  sur 
le  même  point  (2). 

Ce  défaut  de  précision  est  d'autant  plus  à  remarquer  que 
la  Cour  de  cassation  se  réserve  le  droit  de  vérifier  si  les  juges 
du  fait,  dans  leur  appréciation  ou  interpfétation  des  actes 
qualifiés  transactions,  n'ont  pas  dénaturé  l'intention  com- 
mune des  parties  (3)  (Voy.  t.  VII,  n»  88). 

11  faut  néanmoins  reconnaître  que,  dans  certains  cas,  le 
caractère  douteux  des  prétentions  sur  lesquelles  une  tran- 
saction est  intervenue  résulte  suffisamment  de  la  décision 
elle-même  et  n'a  pas  besoin  d'être  soulignée;  ainsi,  dit  la 
Cour  de  cassation,  constitue  une  transaction  l'acte  par  lequel 
une  personne  se  prétendant  actuellement  fille  naturelle  du 
de  cujus,  et  revendiquant  à  ce  titre  la  moitié  de  la  succession, 
a  reçu  des  légataires  universels  une  certaine  somme,  sous 
forme  de  pension  ahmentaire,  laquelle  somme,  suivant  une 
contre-lettre  explicative,  a  été  payée  et  reçue  à  la  condition 


il)  Cass.  27  mars  1889,  D.  90,  1,  254. 

(2)  Voy.  Cass.  21  déc.  1892,  D.  93,  1,  361. 

(3)  Cass.  25  oct.  1892,  S.  93, 1 ,  505  ;  Cass.  23  fév.  1892,  D.  92,  1, 150. 
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et  comme  prix  de  la  renonciation  à  tous  les  droits  successo- 
raux (1). 

278.  La  convention  contenant  renonciation  à  un  droit  non 
douteux  serait  donc  nulle  comme  transaction,  ou  plutôt 
inexistante.  On  fait  encore  intervenir  en  celte  matière  la 
théorie  de  la  cause  :  «  La  transaction,  dit  Laurent,  n'aurait 
plus  d'objet,  d'où  suit  qu'elle  serait  sans  cause  (2)  !  »  Quelle 
peut  donc  être  l'utilité  de  ce  rappel  de  la  cause?  Quoi  qu'il 
en  soit,  la  convention  inefficace  comme  transaction,  pour- 
rait, selon  les  circonstances,  être  valable  à  un  autre  titre, 
comme  renonciation,  s'il  était  établi  que  la  partie  qui  s'est 
engagée  savait  qu'elle  renonçait  à  un  droit  certain,  et  avait 
la  volonté  d'y  renoncer  (3);  elle  pourrait  aussi  valoir  comme 
vente,  donation,  partage,  ou  autre  opération  déguisée  sous  la 
forme  de  contrat  de  transaction.  Mais  les  règles  spéciales 
relatives  à  la  transaction  ne  lui  seraient  pas  applicables. 

279.  La  transaction,  telle  que  nous  venons  de  la  décrire, 
constitue  donc,  pour  chaque  partie,  un  acte  d'aliénation 
portant  sur  l'action  ou  l'exception  dont  chacune  d'elles  pou- 
vait se  croire  investie.  C'est  de  plus  un  contrat  à  titre 
onéreux.  Il  a  même  été  jugé  que  la  transaction  rentre  dans 
la  classe  des  actes  onéreux  qui  émanés  d'un  héritier  appa- 
rent doivent  produire  effet  contre  l'héritier  véritable  (4).  Nous 
reviendrons  sur  ce  point. 

Quelques  auteurs  se  demandent  si  la  transaction  est  un  con- 
trat commutatif  ou  un  contrat  aléatoire,  et  tranchant  la  diffi- 
culté en  sens  divers  (5).  Il  semble  que  la  question  soit  oiseuse  ; 

(1)  Cass.  25  oct.  1892,  S.  93,  1,  505. 

(2)  T.  XXVIII,  n°  324;  Guillouard,  n<"  11  et  12;  Comp.  Cass. 
2  juin.  1895,  S.  95,  1,311. 

(3)  AuBRY  et  Rau,  g  418,  texte  et  note  5;  Pont,  toc.  cit.,  t.  II, 
n»  573;  Guillouard,  n°  11. 

(4)  Cass.  10  avr.  1888,  S.  89,  1,  457. 

(5)  Voy.  Pont,  toc.  cit.,  t.  II,  n»  462;  Accarias,  Transaction, 
n»  82;  Guillouard,  n°9. 
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il  n'y  a,  en  effet,  d'autre  intérêt  à  distinguer  entre  un  contrat 
commutatif  et  un  contrat  aléatoire,  que  celui  qui  s'attache 
au  point  de  savoir  si  le  contrat  envisagé  est  ou  non  rescin- 
dable pour  cause  de  lésion  (Voy.  t.  Vil,  n"  6).  Or  l'art.  20o2 
déclare  que  les  transactions  ne  peuvent  être  attaquées  pour 
cause  de  lésion,  et  Bigol-Préameneu,  dans  son  exposé  des 
motifs,  prenait  le  soin  d'expliquer  que  :  «  Il  n'y  a  point  de 
contrat  à  l'égard  duquel  l'action  en  lésion  soit  moins  admis- 
sible. 11  n'est  point,  en  effet,  ajoutait-il,  dans  la  classe  des 
contrats  commutatifs  ordinaires,  dans  lesquels  les  droits  ou 
les  obligations  des  parties  sont  possibles  à  reconnaître  et  à 
balancer  par  la  nature  même  du  contrat  (1).  » 

280.  En  principe,  les  transactions  doivent  être  indivisibles 
en  ce  sens  que,  s'il  y  a  plusieurs  chefs  de  contestation,  elles 
ne  peuvent  être  annulées  pour  partie  et  maintenues  pour 
partie.  Cela  n'a  pas  besoin  d'être  démontré  et  est,  d'ailleurs, 
conforme  à  la  volonté  probable  des  intéressés.  Mais  comme 
ceux-ci  pourraient  avoir  eu  une  volonté  contraire,  les  juges 
du  fait,  en  constatant  cette  volonté,  pourront  décider  que, 
exceptionnellement,  la  transaction' sera  traitée  comme  étant 
divisible  (2). 

La  volonté  des  parties  doit  également  être  entendue,  au 
moins  en  principe,  comme  ayant  appliqué  aux  personnes  la 
règle  de  l'indivisibilité,  en  ce  sens  que  s'il  y  a  plus  de  deux 
parties  en  cause,  la  transaction  ne  puisse  pas  être  annulée 
vis-à-vis  de  l'une,  sans  l'être  en  même  temps  vis-à-vis  de 
l'autre.  Il  a  été  jugé,  en  conséquence,  que  lorsqu'il  est  cons- 
taté par  les  juges  du  fait  que,  dans  l'intention  commune  des 
parties,  une  transaction  intervenue  entre  des  héritiers  ma- 
jeurs et  mineurs,  d'une  part,  et  un  tiers,  d'autre  part,  est 

(1)  Fenet,  t.  XV,  p.  109. 

(2)  Cass.  3  déc.  1889,  S.  90,  1,  160;  Cass.  2  juill.  1888,  S.  88,  1, 
421;  AuBRY  et  Rau,  g  421,  texte  et  note  13;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n*  400;  Arntz,  t.  IV,  n»  1547  S»;  Guillouard,  n»  20. 
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indivisUble  de  façon  que  sa  rescision  ne  peut  être  prononcée 
au  profit  des  mineurs  sans  que  les  majeurs  eux-mêmes  se 
trouvent  déliés  de  leurs  engagements,  cette  interprétation 
de  volonté,  déduite  de  l'ensemble  des  clauses  de  l'acte  et 
des  circonstances  de  la  cause,  est  souveraine  et  n'a  rien  de 
contraire  aux  règles  du  droit  (1).  On  ne  pourrait  soutenir  le 
contraire  qu'en  se  plaçant  en  dehors  de  la  volonté  des 
parties  (2). 

En  se  fondant  sur  celte  même  volonté,  on  pourrait  même 
aller  jusqu'à  dire  que  les  parties  capables  dont  l'intérêt  est 
le  même  que  celui  des  parties  incapables,  ont  le  droit  de 
se  prévaloir  de  la  nullité  existant  au  profit  de  ces  der- 
nières (3). 

281.  Le  contrat  de  transaction,  dit  l'art.  2044,  «  doit  être 
rédigé  par  écrit  ».  Tout  le  monde  reconnaît  que  l'écrit  dont 
il  s'agit  n'est  pas  exigé  ad  solemnitatem,  mais  seulement  ad 
probationem  (4).  Cette  restriction  a  été  inspirée  par  la  singu- 
lière tendance  du  législateur  à  se  défier  en  matière  civile  de 
l'honnêteté  des  témoins,  de  leur  mémoire  et  aussi  de  leur 
intelligence  (5).  L'art.  2044  va  même  plus  loin  que  l'art.  1341, 
car  sa  rédaction  absolue  imphque  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  même  pour  les  transactions  dont  l'intérêt  est 
inférieur  à  150  francs. 

L'implique-t-elle  également  quand  il  existe  un  commence- 
ment de  preuve  par  écrit?  La  Cour  de  cassation  a  invariable- 
ment consacré  la  négative  (6).  En  effet,  l'art.  2044,  tout  en 

(1)  Cass.  arrêt  précité  du  3  déc.  1889. 

(2)  Voy.  AcGARiAS,  Transaction,  n°  151. 

(3)  Aix,  11  juin.  1888.  S.  89,  2,  113;  Voy.  cep.  Naquet,  note  sur 
l'arrêt  précité,  et  Guillouard,  n°  21. 

(4)  Contra,  Gaen,  12  avr.  1845,' D.  45,  2,  108. 

(5)  GciLLOUARD,  n°  84;  Baudry-Lacantinebie,  t.  IJI,  n"  991. 

(6)  Cass.  19  oct.  1885,  D.  86,  1,  416;  Cass.  8  janv,  1879,  D.  79,  1, 
128,  etc.;  Merlin,  Quest.  de  droit,  v»  Transaction,  $  VIII,  n»  1  ; 
Zachari^,  §  420,  no  4;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  502;  Colmbt  de  San- 
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dérogeant  à  l'art.  1341,  n'apporte  aucune  modification  à 
l'art.  1347  qui,  statuant  en  vue  des  contrats  en  général, 
autorise  la  preuve  testimoniale,  quelle  que  soit  l'importance 
de  la  convention,  quand  celte  preuve  peut  s'étayer  d'un 
commencement  de  preuve  par  écrit.  Pour  soustraire  la  tran- 
saction à  l'application  de  cette  règle  générale  qui  s'étend  à 
tous  les  contrats,  il  faudrait  une  disposition  expresse  qui 
n'existe  pas.  En  Belgique,  la  jurisprudence  est  divisée 
et  n'est  pas  encore  fixée;  on  trouve  des  arrêts  dans  le 
sens  de  la  jurisprudence  française  (4)  et  d'autres  en  sens 
contraire  (5). 

Un  grand  nombre  d'auteurs  persistent  cependant  à  sou- 
tenir que  l'existence  d'une  transaction  ne  peut  être  prouvée 
par  témoins,  même  quand  il  y  a  un  commencement  de 
preuve  par  écrit  (1).  A  l'appui  de  cette  opinion,  on  invoque 
principalement  l'historique  de  la  rédaction  de  notre  art.  2044, 
et  certaines  paroles  du  tribun  Albisson  ainsi  conçues  : 

«  La  seule  condition  que  le  projet  ajoute  et  qui  devait 
l'être  par  rapport  à  la  nature  particulière  de  la  transaction, 
c'est  qu'elle  soit  rédigée  par  écrit;  ce  qui  est  infiniment  sage, 
caria  transaction  devant  terminer  un  procès,  c'eût  été  risquer 
d'en  faire  naître  un  nouveau  que  d'en  laisser  dépendre  l'effet 
de  la  solution  d'un  problème  sur  V admissibilité  ou  les  résul- 
tats de  la  preuve  testimoniale  (2j.  » 

Ces  raisons  sont  assez  faibles,  mais  elles  suffisent  pour 

TERRE,  t.  "VIII,  no  278  bis,  IV;  Arntz,  t.  IV,  n°  1542;  Baudry-Lacan- 
TINERIE,  t.  III,  n»  992. 

(1)  Cass.  belge,  25  avr.  1844,  Pas.,  44,  1,  152;  Liège,  2  mars  1848, 
Pas.,  48,  2,  49. 

(2)  Trib.  comm.  Anvers,  19  janv.  1894,  S.  95,  4,  24. 

(3)  BoNNiER,  Des  preuves,  n»  138;  Larombière,  Des  oblig.,  t.  V, 
no  41;  AccARiAS,  Transaction,  n"  84;  Aubry  et  Rau,  %  420,  texte  et 
note  8;  Demolombe,  t.  XXX,  n»  109;  Laurent,  t.  XXVIII,  n'376; 
GOILLOUARD,  n°  86. 

(4)  Fenet,  t.  XV,  p.  115. 
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expliquer,  sans  la  justifier,  la  pensée  de  la  loi.  La  difficulté 
envisagée  est  la  même  que  celle  déjà  par  nous  examinée, 
sous  l'art.  1715,  à  propos  du  bail;  nous  dirons,  comme  nous 
l'avons  fait  pour  le  bail,  que  la  prohibition  de  la  preuve  tes- 
timoniale et,  par  suite,  de  la  preuve  par  présomptions  dérive 
d'une  certaine  manière  d'envisager  la  nature  du  contrat,  du 
désir  d'empêcher  les  procès,  et  non  de  la  quotité  de  l'intérêt 
en  litige.  11  importe  peu,  dès  lors,  que  l'offre  de  faire  une 
telle  preuve  soit  ou  ne  soit  pas  appuyée  d'un  commencement 
de  preuve  par  écrit;  elle  doit  donc  être  repoussée  dans  tous 
les  cas  (Voy.  t.  X,  n°  278).  A  propos  du  bail,  Joubert  s'écriait  : 
•  Cette  innovation  nous  a  paru  extrêmement  sage.,.  »;  —  A 
propos  de  la  transaction,  nous  venons  d'entendre  Albisson 
déclarer  que  la  même  mesure  est  «  infiniment  sage!  »  —  On 
voit  comment  certains  esprits  trouvent  facilement  les  mêmes 
formules  quand  ils  se  rencontrent  à  propos  d'une  disposition 
restrictive  de  la  liberté  civile. 

282.  La  même  restriction  doit-elle  être  reçue  en  matière 
commerciale?  On  affirme  que  la  transaction  «  même  entre 
commerçants  et  à  propos  d'intérêts  commerciaux,  n'est 
jamais  une  convention  d'une  nature  commerciale  :  c'est, 
dit-on,  un  acte  civil  qui  peut  être  destiné  à  éteindre  un 
litige  de  nature  commerciale,  mais  ce  n'en  est  pas  moins  un 
acte  civil,  soumis  dès  lors  aux  règles  de  preuve  par  les- 
quelles sont  gouvernées  toutes  les  transactions  (1).  >  Il  nous 
parait  difficile,  cependant,  de  soutenir  que  la  transaction 
faite  par  un  négociant,  au  sujet  d'une  difficulté  commerciale, 
produit  un  engagement  dont  la  cause  est  étrangère  à  son 
commerce.  Il  est  plus  logique  de  décider  que  le  caractère 
civil  ou  commercial  de  la  transaction  dépend  de  la  nature 

(1)  GuiLLOUABD,  n°  85;  Adde,  Aubry  et  Rau,  g  420,  texte  et  note  9; 
Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n'  501;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  375;  Bourges, 
12  août  1871,  S.  73,  2,  161;  Bordeaux,  5  fév.  1857,  S.  57,  2,  575; 
Trib.  Gand,  27  avr.  1878,  Pas.,  78,  3,  352. 
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de  l'engagement  primitif  (1):  que  par  conséquent  l'art.  2044 
est  inapplicable  en  matière  commerciale,  et  qu'en  pareille 
matière  l'existence  d'une  transaction  peut  être  élabUe  au 
moyen  de  la  preuve  testimoniale  et  de  présomption»  (2). 

Enfin,  on  admet  généralement  que  la  transaction  peut  être 
prouvée  par  témoins  lorsque  l'acte  qui  avait  été  dressé 
pour  la  constater  est  perdu  (art.  1348  n<»  4)  (3).  On 
avance  encore  qu'il  devra  en  être  de  même  au  cas  où  il 
n'a  pas  été  possible  au  créancier  de  se  procurer  une  preuve 
littérale  de  la  transaction  (4);  mais  l'hypothèse  parait 
chimérique. 

Les  solutions  qui  précèdent  n'ont  pas  pour  efifet  de  rendre 
impossibles  ou  non  avenues  les  transactions  purement 
verbales.  Seulement  les  transactions  de  cette  nature  ne 
pourront  être  prouvées  par  témoins,  mais  leur  existence 
pourra  résulter  d'un  aveu  ou  du  serment  litisdécisoire  ou 
même  d'un  interrogatoire  sur  faits  et  articles  (arg.  art.  324, 
C.  pr.  c.)(o). 

283-  Quand  la  transaction  est  rédigée  par  écrite  elle  peut 
être  laite  soit  en  la  forme  authentique,  soit  par  acte  sous 
seing  privé,  et  dans  ce  dernier  cas  elle  demeure  soumise,, 
comme  nous  l'avons  déjà  dit,  aux  prescriptions  de  l'art.  4325. 
Elle  pourrait  aussi  être  faite  par  lettres  missives  échangées 
dans  le  but  de  constater  le  fait  juridique  de  la  transaction.  En 
pareil  cas,  ces  lettres  tiennent  lien  de  l'acte  écrit  exigé  pour 


(î)  Massé  et  Vehgêt,  t.  T,  p.  86;  Bruxelles,  ai  oet.  1884,  Pas.,  83, 
%  220. 
(-2)  Paris,  13  juia  1894,  S.  94,  2, 19. 
(3j  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  377  ;  Baddry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  992. 

(4)  GuiLLOCARD,  n°  85. 

(5)  Trib.  d'Annecy,  8  mars  1888,  Pand.  franc.,  88,  2,  284;  Adbry 
et  Rau,  texte  et  notes  6  et  7;  Post,  Loc^  cil.,  L  11,  n°»^  50o,  507; 
CoLMET  DE  SA^fTERRE,  t.  VIIÎ,  n"  278  bis  I;  Laurent,  t.  XXVIIT, 
D»*  378,  379;  Arrtz,  t.  IV,  n"  lU^i  GraixouABD,  n^  â7  et  8&;  BujxDar- 
Lacantinerie,  t.  III,  n*  991. 
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la  preuve,  et  par  conséqfuent  doivent  présenter  l'équivalent 
du  double  voulu  par  la  loi  (Gomp.  t.  Vlll,  n"  256)  (l). 

L'acte  notarié,  si  les  parties  ont  eu  recours  à  la  forme 
authentique,  devra  être  rédigé  en  minute,  et  ne  pourrait  être 
délivré  en  brevet,  quand  même  les  parties  seraient  d'accord 
pour  autoriser  cette  délivrance  (2). 

La  transaction  peut  encore  intervenir  entre  les  parties 
devant  un  juge  de  paix  siégeant  comme  juge  conciliateur, 
ou  comme  juge  ordinaire,  alors  même  qu'elle  porterait  sur 
une  question  qui  ne  serait  pas  de  sa  compétence  (3).  Le 
procès-verbal  dressé  par  le  juge  de  paix  fait  foi  de  sa  date, 
et  n'est  pas  soumis  à  la  vérification  d'écritures  comme  les 
actes  sous  seing  privé;  mais  il  ne  confère  pas  hypothèque, 
et  ne  comporte  pas  l'exécution  par  voie  parée,  car  les  con- 
ventions des  parties  qui  y  sont  insérées  n'ont  force  que 
comme  obligations  privées. 

Il  a  été  décidé  que  le  juge  de  paix  ne  méconnaît  pas  les 
prescriptions  des  art.  1341  et  2044  sur  la  preuve  testimoniale 
et  les  transactions,  lorsqu'il  a  réservé,  pour  la  juridiction 
ordinaire,  toutes  les  questions  touchant  la  validité  de 
l'arrangement  qui  serait  résulté  des  déclarations  faites 
devant  lui  par  les  parties  en  vue  d'un  règlement  amiable  et 
ultérieur  de  leur  différend  (4). 

284.  Enfin,  la  transaction  peut  encore  avoir  lieu  en  justice, 
par  jugement  d'expédient  rendu  sur  les  conclusions  prises 
d'accord  par  les  parties,  d'ailleurs  capables,  et  sur  une 
difficulté  susceptible  d'être  terminée  par  une  transaction. 

Si  ce  jugement  d'expédient  n'a  rien  qui  le  distingue  des 

(1)  Comp.  Lacre!<t,  t.  XXVIII,  n»  378  et  Gcillouarit,  n»  90. 

(2j  Voy.  E.  Clerc,  Manuel  du  notariat,  2*  part.,  n"  670. 

(3j  Bordeaux,  6  juill.  4858,  S.  b9,  2,  254;  Douai,  16  nov.  1890,  D. 
91,  2,  133;  Laurext,  t.  XXVIII,  n»  312;  Guillouard,  n'  91  ;  Conlrà, 
Limoges,  28  juill.  1877,  D.  79,  2,  140. 

(4)  Cass.  49  fév.  1889,  D.  89,  5,  468. 
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jugements  ordinaires  ;  si  on  ne  trouve  soit  dans  le  dispositif, 
soit  tout  au  moins  dans  les  qualités,  aucune  énonciation  de 
nature  à  indiquer  qu'il  a  été  rendu  sur  l'accord  amiable  des 
parties  en  cause,  il  sera  impossible  de  prouver  que  ce  juge- 
ment est  un  jugement  d'expédient,  si  donc  on  veut  le  faire 
réformer  ou  casser,  on  pourra  employer  tous  les  moyens 
admis  pour  attaquer  les  jugements  en  général. 

Cependant,  ce  n'est  pas  ce  que  les  parties  ont  voulu.  Elles 
ont  entendu  que  la  sentence  par  elles  sollicitée  d'accord, 
puisse  valoir  entre  elles  comme  une  véritable  transaction 
indivisible  et,  par  conséquent,  ne  puisse  être  attaquée,  le 
cas  échéant,  par  la  voie  de  l'appel. 

Il  faudrait  donc  que  le  jugement  donne  acte  aux  parties 
des  conclusions  respectives  sur  lesquelles  elles  se  sont  mises 
d'accord,  et  contienne  quelque  énonciation  suffisante  pour 
révéler  le  véritable  caractère  de  la  sentence.  Dans  ce  cas,  il 
est  vrai  de  dire  qu'il  y  a  eu  contrat  judiciaire  formé  entre  les 
parties  pour  acquiescer  d'avance  à  la  décision  à  intervenir 
et  s'interdire  le  droit  d'en  relever  appel  (1).  L'accord  des 
parties  résultant  du  dépôt  de  leurs  conclusions  doit,  d'ail- 
leurs, durer  jusqu'au  moment  oii  la  sentence  est  rendue; 
les  parties  ne  sont  liées  entre  elles  que  par  le  fait  de  cette 
sentence,  et  peuvent  se  départir  de  l'expédient  projeté  et 
proposé  tant  que  la  sentence  n'a  pas  été  rendue.  Mais  il 
résulte  de  cette  précision  que  c'est  la  sentence  rendue  qui 
absorbe  en  réalité  le  projet  de  transaction;  c'est  pourquoi 
il  a  été  admis  que  les  jugements  d'expédient  ne  pouvaient 
être  attaqués  que  par  les  mêmes  voies  que  les  autres  déci- 
sions judiciaires  ordinaires  sauf  la  voie  de  l'appel  (Voy. 
t.  VIII,  n"  304). 

(1)  Cass.  10  juin.  1895,  S.  97,  1,  132. 
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N»  2.  —  Capacité  requise  pour  transiger. 

285.  —  Pouvoir  de  disposer  à  titre  onéreux,  art.  2045. 

286.  —  Qiiid  de  l'héritier  apparent,  des  envoyés  en  possession  pro- 

provisoire, du  mandataire  général? 

287.  —  Incapacité  des  mineurs,  émancipés  ou  non; 

288.  —  Des  interdits; 

289.  —  Des  individus  pourvus  d'un  conseil  judiciaire  ; 

290.  —  Des  enfants  soumis  à  l'administration  légale  du  père. 

291. — Des  femmes  mariées,   séparées   de  biens    ou   non;    biens 
dotaux. 

292.  —  Des  transactions  entre  époux. 

293.  —  Du  failli.  —  Concordat,  créanciers  en  état  d'union. 

294.  —  Du  débiteur  en  liquidation  judiciaire  ou  en  déconfiture;  de 

l'héritier  bénéficiaire. 

295.  —  Des  administrateurs  des  sociétés  civiles. 

296.  —  Des  communes  et  administrations  publiques. 

297.  —  Des  sociétés  et  congrégations  n'ayant  pas  d'existence  civile, 

285.  On  ne  doit  pas  confondre  le  pouvoir  de  transiger  avec 
la  capacité  de  transiger. 

La  capacité  de  transiger  concerne  celui  qui  transige  pour 
son  propre  compte;  le  pouvoir  de  transiger  concerne  celui 
qui  transige  pour  le  compte  d"autrui. 

Le  texte  suivant  a  trait  à  ces  deux  ordres  d'idées  : 

Art.  204b.  Pour  transiger,  il  avec  le  mineur  devenu  majeur, 

faut  avoir  la  capacité  de  dispo-  sur   le  compte    de  tutelle,   que 

ser  des  objets  compris  dans  la  conformément    à    l'art.  472    au 

transaction.    —    Le    tuteur    ne  même  titre.  —  Les  communes 

peut   transiger  pour  le  mineur  et    établissements     publics     ne 

ou  l'interdit  que  conformément  peuvent  transiger  qu'avec  l'au- 

à  lart.  467  au  titre  de  la  Mino-  torisation   expresse   du  gouver- 

rité,  de  la  Tutelle  et  de  l' Emnn-  nement  ('}. 
cipatiun,  et  il  ne  peut  transiger 

Tout  propriétaire  qui  n'a  pas  dans  sa  personne  des  causes 

particulières  d'incapacité,  peut  donc  transiger  puisqu'il  peut 

disposer  des  objets  compris   dans  la  transaction.  Mais  on 

O  Art.  2045.  —  L.  36,  C.  2,  4,  De  IransacL,  L  9,  3  3,  D.  2,  15, 
De  transact. 

XII.  21 
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peut  disposer  à  lilre  gratuit  comme  à  titre  onéreux.  Tout 
le  monde  reconnaît,  sauf  Mourlon  (1),  que  pour  procéder 
valablement  à  une  transaction,  contrat  à  titre  onéreux,  il 
suffit  d'avoir  la  capacité  d'aliéner  à  titre  onéreux  (2).  Mourlon 
argumentait  de  ce  que  le  tuteur  qui  peut  disposer  à  titre 
onéreux  des  droits  mobiliers  de  son  mineur  sans  aucune 
autorisation  (art.  457),  ne  peut  transiger  sur  ces  mêmes 
droits  sans  observer  certaines  formalités,  par  la  raison  qu'il 
ne  peut  disposer  à  titre  gratuit  des  biens  du  mineur.  Mais  il 
faut  observer  qu'on  envisage  l'hypothèse  du  pouvoir  de 
transiger  conféré  par  le  Code  au  tuteur  et  non  celle  d'une 
capacité  personnelle.  11  est  en  outre  certain  que  le  tuteur 
peut  transiger  en  observant  les  formalités  voulues,  alors 
qu'il  est  absolument  privé  du  pouvoir  de  disposer  à  titre 
gratuit  des  biens  du  mineur  si  ce  n'est  pour  cadeaux  d'usage 
ou  rémunératoires.  L'aptitude  à  transiger  ne  suppose  donc 
pas  l'aptitude  à  disposer  à  titre  gratuit.  Quel  serait,  d'ail- 
leurs, l'intérêt  de  la  controverse?  C'est  que  l'individu  frappé 
de  l'incapacité  résultant  de  la  loi  du  22  juillet  1867^  abolitive 
de  la  mort  civile,  quoique  pouvant  disposer  à  titre  onéreux,, 
ne  pourrait  cependant  figurer  dans  une  transaction,  quelque 
douteuse  que  parût  la  contestation  s'élevant  entre  lui  et  une 
autre  personne. 

286.  Tout  propriétaire  peut  donc  transiger,  pourvu  qu'il 
puisse  disposer  à  titre  onéreux.  Mais  la  règle  ne  concerne 
que  le  propriétaire  véritable  et  non  celui  qui  a  seulement 
revêtu  l'apparence  du  droit  de  propriété  sans  en  être  réelle- 
ment investi;  nous  voulons  notamment  parler  de  l'héritier 
apparent.  De  l'examen  auquel  nous  nous  sommes  livré  sur 
la  condition,  de  l'héritier  apparent,  il  résulte  qu'il  n'a  pas 

(1)  T.  III,  n"  H75. 

(2j  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  510;  Colmet  de  Santerre,  t.  VIII, 
n»  279  bis  II;  Laurent,  t.  XXVIII,  no335;  Guillouard,  n«34;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n»  988. 
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le  pouvoir  de  transiger  sur  des  choses  qui  ne  lui  appar- 
tiennent pas  (Voy.  t.  V,  n°s  271  et  suiv.)  (1). 

Ne  pourrait-on  pas,  cependant,  soutenir  que  dans  le  cas 
spécial  de  l'art.  1240,  validant  le  paiement  fait  de  bonne  foi 
entre  les  mains  de  celui  qui  est  en  possession  de  la  créance, 
une  transaction  faite  avec  l'héritier  apparent  serait  opposable 
à  l'héritier  véritable?  Nous  ne  le  pensons  pas,  car  l'art.  1240 
ne  peut  produire  d'effet  que  dans  le  cas  d'un  paiement  réel 
(Voy.  t.  VIII,  n°  2o).  La  Cour  de  cassation  a  jugé  le  contraire 
en  invoquant  ce  motif  général  que  l'héritier  apparent  peut 
transiger  valablement  avec  un  tiers  de  bonne  foi  (2). 

Les  envoyés  en  possession  provisoire  ne  sont  pas  non  plus 
propriétaires  ;  ils  ne  peuvent  donc  transiger  à  ce  titre.  Mais, 
à  la  différence  de  l'héritier  apparent,  ils  ont  reçu  un  mandat 
dans  lequel  rentre,  en  cas  de  nécessité,  le  pouvoir  d'aliéner 
un  meuble  corporel  ou  incorporel;  ils  pourront  donc  tran- 
siger en  matière  mobilière  (Voy.  t.  1",  n«  435)  (3). 

11  faudrait,  ce  semble,  admettre  la  même  solution  pour 
le  mandataire  général  conventionnel.  Mais  il  ne  s'agit  pas 
ici  d'un  mandat  nécessaire,  et  il  faut  savoir  si  le  pouvoir 
de  transiger  a  été  compris  dans  le  mandat  général  qui  a  été 
donné.  Or,  il  résulte  des  termes  comparés  des  art.  1988 
et  1989,  que  le  pouvoir  de  transiger  doit  faire  l'objet  d'un 
mandat  formel  [Suprà,  n°s  27,  28  et  29). 

287.  Ce  qui  précède  concerne  plus  particulièrement  le 
pouvoir  de  transiger.   En   ce  qui  touche  la  capacité  pro- 

(1)  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  580;  Accabias,  Transaction,  n°  127; 
Laurent,  t.  XXVIII,  n»  336;  Comp.  Cass.  7  août  1882,  D.  83,  1,  360; 
Contra,  Cass.  10  avr.  1888,  S.  89,  1,  4o7,  Demolombe,  t.  II,  no239; 
AuBRT  et  Rau,  s  420,  note  1  ;  Guillouard,  n"  53. 

(2)  Arrêt  précité  du  10  avr.  1888. 

(3)  AuBRY  et  Rau,  Z  1S3,  texte  et  note  9;  Comp.  Demolombe,  t.  II, 
n»  115;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  561  ;  Contra^  Agcarias,  Transaction, 
n»  123;  Guillouard,  n°  54;  BAUDRY-LACAjmNEBiE,  t.  III,  n°  987;  Comp. 
Orléans,  22  nov.  1858,  S.  51,  2,  333. 
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premenl  dite,  il  y  a  certaines  personnes  qui,  bien  qu'elles 
soient  propriétaires,  ne  peuvent  librement  aliéner,  et,  par 
suite,  ne  peuvent  transiger. 

Parmi  ces  personnes,  il  en  est  dont  l'incapacité  procède 
d'une  pensée  de  protection.  Tels  sont  les  mineurs  et  interdits 
mentionnés  spécialement  par  notre  art.  2045,  qui  renvoie 
à  l'art.  467  déjà  expliqué  (V.  t.  III,  n°  448). 

Les  tiers  avec  qui  est  intervenu  un  projet  de  transaction 
intéressant  un  mineur,  ne  peuvent  jamais  être  considérés 
comme  ayant  un  droit  acquis  à  ce  que  ce  projet  devienne 
définitif.  Ils  ne  pourraient  donc  se  pourvoir  par  la  voie  de  la 
tierce  opposition  contre  une  décision  de  la  Chambre  du 
conseil  refusant  d'homologuer  une  délibération  du  conseil 
de  famille  autorisant  un  tuteur  à  transiger  (4). 

Nous  avons  également  rendu  compte  de  l'art.  472  auquel 
renvoi  l'art.  2045  pour  les  transactions  sur  le  compte  de 
tutelle  (Voy.  t.  III,  n''  458  et  459). 

Quant  au  mineur  émancipé,  il  est  soumis  pour  la  tran- 
saction aux  mêmes  règles  que  le  mineur  non  émancipé 
(arg.  art.  484,  g  1)  (Voy.  t.  III,  n°  492).  On  admet  cependant, 
en  général,  que  le  mineur  émancipé  peut  transiger  seul 
à  l'occasion  des  actes  de  pure  administration  (Voy.  t.  III. 
n°  484).  On  objecte  dans  l'opinion  contraire  qu'une  transac- 
tion, considérée  en  elle-même,  n'est  jamais  un  acte  d'admi- 
nistration (2).  Ainsi,  un  mineur  émancipé  peut,  en  vertu 
de  l'art.  481,  faire  des  baux  dont  la  durée  n'excédera  pas 
neuf  ans.  Supposons  qu'il  ait  fait  un  bail  pour  une  période 
de  trois  ou  six  années,  et  que  des  difficultés  s'élèvent  sur  le 
point  de  savoir  s'il  peut,  après  la  première  période  de  trois 
ans,  imposer  au  locataire  une  seconde  période  de  même 
durée.  On  dit  qu'il  ne  pourra  pas  transiger  sur  ce  point  qui 

(1)  Bordeaux,  22  fév.  1888,  S.  91,  2,  57. 

(2)  AccARiAS,  loc.  cit.,  n°  107;  Pont,  lac.  cit.,  n°  520;  Laurent, 
t.  XXVIII,  no  338;  Guillouard,  n»  43. 
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ne  met  en  discussion  qu'une  période  de  trois  ans,  mais 
on  reconnail  qu'il  pourrait  directement  consentir  un  bail 
nouveau  pour  neuf  années.  De  même,  il  a  employé  ses 
revenus  à  faire  exécuter  des  réparations  d'entretien  sur  ses 
biens.  Il  n'est  pas  d'accord  avec  ses  ouvriers  sur  le  montant 
des  travaux  exécutés,  il  ne  pourra  pas  transiger...  Mais 
il  pourra  payer. 

Quant  au  mineur  émancipé  qui  a  été  autorisé  à  faire  le 
commerce,  il  ne  saurait  y  avoir  de  difficultés,  puisque  la  loi  le 
répute  majeur  pour  les  faits  relatifs  à  ce  commerce  (art.  487, 
G.  G;,  art.  2,  G.  com.).  Mais  remarquons  qu'il  doit  en  être 
précisément  de  même  pour  les  actes  de  pure  administration 
de  l'émancipé  non  commerçant,  puisque  l'art.  481  le  déclare 
non  restituable  contre  ces  actes,  dans  tous  les  cas  où  le 
majeur  ne  le  serait  pas  lui-même. 

288.  Celui  qui  est  judiciairement  interdit  doit  être  assimilé 
au  mineur  en  tutelle;  la  loi  déclare,  en  effet,  applicable  à  la 
tutelle  des  interdits  les  lois  sur  la  tutelle  des  mineurs 
(art.  o09).  L'interdit  judiciairement  est  donc,  comme  le 
mineur,  incapable  de  transiger.  Il  faut  ajouter  qu'une  tran- 
saction peut  être  annulée  pour  cause  d'imbécillité  ou  de 
démence,  même  lorsque  celui  qui  en  était  atteint  n'était  pas 
interdit  au  moment  de  la  transaction,  si  l'interdiction  est 
provoquée  plus  tard  et  s'il  est  reconnu  que  la  cause  de 
l'interdiction  existait  notoirement  à  l'époque  où  la  transac- 
tion a  eu  lieu.  La  transaction  pourra  encore  être  attaquée 
dans  le  cas  de  l'art.  504,  quand  l'auteur  de  la  transaction 
sera  décédé,  si  l'acte  contient  des  clauses  de  nature  à 
prouver  son  état  de  démence. 

La  même  incapacité  de  transiger  atteint  les  individus 
légalement  interdits.  Il  faut  noter  cependant  que  la  nullité 
qui  frappe  les  actes  passés  par  un  individu  légalement 
interdit  est  absolue  et  pourra  être  opposée  par  toutes  par- 
lies,  tandis  que  la  nullité  de  la  transaction  passée  par  une 
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personne  judiciairement  interdite  est  purement  relative.  Cette 
personne  pourra  seule  s'en  prévaloir  et  même  ratifier  ex- 
pressément ou  tacitement  la  convention  après  la  main- 
levée de  l'interdiction. 

285.  Le  prodigue  et  le  faible  d'esprit  pourvus  d'un  conseil 
judiciaire  ne  peuvent  transiger  sans  l'assistance  de  ce 
conseil  (art.  499  et  513).  Quant  à  l'individu  non  interdit 
placé  dans  un  établissement  d'aliénés,  il  est  soumis  à  une 
'administration  provisoire  (Voy.  t.  MI,  n"*  534  et  535).  La 
transaction  qu'il  aura  conclue  pendant  son  séjour  dans  cet 
'établissement  sera  attaquable,  quoique  son  interdiction 
•■n'ait  pas  été  provoquée  et  que  la  démence  ne  résulte  pas 
de  l'acte  lui-même  (L.  30  juin  1838,  art.  39). 

290.  Les  enfants  mineurs  ayant  encore  leur  mère  et  leur 
père  sont  soumis  a  l'administration  légale  de  ce  dernier. 
Le  père,  administrateur  légal,  peut  transiger,  mais  dans 
quelles  conditions?  Ceux  qui  veulent  assimiler  le  père  à  un 
tuteur  exigent  pour  la  validité  de  la  transaction  l'accom- 
plissement de  toutes  les  formalités  prescrites  par  l'art.  467  ; 
les  autres  déclarent,  avec  raison  selon  nous,  ces  formalités 
inutiles  (Voy.  t.  III,  n*"  248);  d'autres  enfin  exigent,  fort 
arbitrairement,  l'autorisation  du  tribunal  (1). 

'291.  La  femme  mariée  ne  peut,  en  principe,  transiger  sans 
l'autorisation  de  son  mari  (art.  217).  Par  exception,  elle  peut 
transiger  seule  sur  les  difficultés  relatives  à  son  commerce, 
quand  elle  est  commerçante. 

La  femme  séparée  de  biens  nous  parait  pouvoir  transiger, 
sans  autorisation,  sur  les  difficultés  relatives  à  l'adminis- 
tration de  ses  biens  et  à  son  mobilier.  Pour  transiger,  il 
suffit,  en  effet,  d'avoir  la  capacité  de  disposer,  à  titre  oné- 
reux, des  objets  compris  dans  la  transaction.  Or,  la  femme 
séparée  de  biens  a  la  libre  administration  de  ses  biens  ;  elle 

(i)  Voy.  OuiLLOUARD,  n»  42. 
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peut,  dit  l'art.  1449,  disposer  de  son  mobilier  et  l'aliéner 
(Voy.  t.  IX,  n"*  278,  279).  On  a  même  soutenu  que  le  mot 
disposer  fait  précisément  allusion  a  la  faculté  de  transiger  (1). 
Nous  croyons  que  c'est  au  contraire  le  mot  aliéner  qui 
•eomprend  la  transaction.  La  femme  peut  donc  transiger 
seule  sur  les  difficultés  qui  y  sont  relatives  (i).  Mais  elle 
ne  pourrait  transiger  sur  ses  immeubles  (Voy.  t.  IX,  n"  284). 

Quant  aux  biens  dotaux,  il  est  certain  que  leur  inaliéna- 
talité  ne  permet  pas  qu'ils  puissent  devenir  l'oLjet  d'une 
transaction  valable  (Voy.  L  iX,  n''  447).  Oependant,  si  l'alié- 
nation de  l'immeuble  dotal  avait  été  permise  par  le  contrat 
de  mariage,  les  époux  pourraient  transiger  au  sujet  de  cet 
immeuble.  Il  convient  encore  de  remarquer  que  la  profeibi- 
tion  de  transiger  au  sujet  de  l'immeuble  dotal  ne  résuliant 
que  de  la  prohibition  d'aliéner  cet  immeuble,  il  s'ensuit  que 
toute  transaction  dont  le  résultat  serait  de  consacrer  les 
droits  de  la  femme  à  l'immeuble  dotal,  moyennant  un  sacri- 
fice qui  ne  porterait  sur  aucun  objet  affecté  du  caractère 
de  dolabilité,  serait  valable,  car  l'aliénation  résultant  de  la 
transaction  ne  porterait  pas  sur  une  dot  inaliénable. 

292.  On  discute  encore  la  question  de  savoir  si  la  tran- 
saction est  possible  entre  époux. 

La  négative,  dit-on,  résulte  avec  certitude  du  rapproche- 
ment des  art.  lo9o  et  2043,  le  premier  interdisant  la  vente 
«ntre  époux,  l'autre  signifiant  que  Tin  capacité  de  disposer 
à  titre  onéreux  entraine  celle  de  transiger  (3).  Mais  où 
voit  on  qu'il  y  ait,  dans  l'hypothèse  envisagée,  une  incapa- 
ble de  disposer  édictée  à  l'égard  des  conjoints?  Il  n'y  a 
•vis-à-vis  -d'eux  qu'une  simple  proh'iJjition  de  conclure 
ensemble  un  certain  contrat  (Voy.  t.  X,  n*»  39).  Or,  la  prohi- 
bition n'existe  plus  dans  les  trois  cas  prévus  au  deuxième 

(1)  Baudey-Lacantinerie,  t.  III,  n°  989. 

(2)  Contra,  Gdillouard,  n°  SO. 

XS)  AccABiAS,  Transaction,  n°  118;  Gonf.  Guillouard,  n"  51. 
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paragraphe  de  l'arl.  lo9o;  donc,  dans   ces  trois  cas,  une 
Iransaclion  entre  époux  sera  valable. 

Mais  pourquoi,  toutes  les  fois  que,  en  dehors  de  ces  trois 
cas,  une  contestation  sérieuse  s'élèvera  entre  époux,  ne  pas 
reconnaître  la  possibilité  et  la  validité  d'une  transaction? 
Il  serait  singulier  qu'un  contrat  créé  tout  exprès  pour  main- 
tenir la  concorde  entre  les  parties  et  empêcher  les  procès 
fût  précisément  défendu  à  ceux  qui,  par-dessus  tout,  ont 
besoin  de  vivre  en  bonne  intelligence  et  doivent  éviter  à 
leur  famille  l'exemple  de  la  dissension.  Où  donc  est  le  texte 
qui  permet  de  généraliser  ou  d'étendre  la  prohibition  tout 
à  fait  exceptionnelle  de  l'art.  1595?  (Voy.  t.  X,  n°  48).  On 
insiste  en  alléguant  que  la  transaction  est  plus  dangereuse 
que  la  vente  et  se  prêterait  mieux  à  masquer  des  donations 
indirectes.  Mais  c'est  tout  le  contraire.  On  comprend,  en 
effet,  que  les  ventes  aient  été  prohibées,  car  on  n'aurait 
jamais  eu  la  certitude  que  le  prix  eût  été  réellement  compté 
à  l'époux  vendeur.  Mais,  en  m-atière  de  transaction,  il  est 
un  élément  qu'il  sera  toujours  facile  de  constater,  c'est  la 
res  dubia.  Quant  à  la  réciprocité  des  sacrifices,  c'est  à  la 
partie  intéressée  à  faire  tomber  la  transaction  qu'incombera 
la  charge  de  prouver  que  cette  réciprocité  n'a  pas  eu  lieu. 

Les  conjoints  peuvent  donc  transiger  entre  eux;  et  quand 
ils  agissent  ainsi  la  femme  se  trouve  virtuellement  autorisée 
par  le  concours  du  mari.  La  maxime  nemo  polest  auctor  esse 
in  rem  suam  n'a  d'application  qu'en  matière  de  tutelle  (Voy. 
t.  II,  n«^  252  et  273). 

293.  A  partir  du  jugement  déclaratif  de  faillite,  le  failli 
étant  dessaisi,  ne  peut  plus  transiger.  Mais,  d'après  l'art.  487, 
C.  com.,  «  Les  syndics  pourront,  avec  l'autorisation  du  juge- 
commissaire,  et  le  failli  dûment  appelé,  transiger  sur  toutes 
les  contestations  qui  intéressent  la  masse,  même  sur  celles 
qui  sont  relatives  à  des  droits  et  actions  immobiliers.  —  Si 
l'objet  de  la  transaction  est  d'une  valeur  indéterminée  ou 
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qui  excède  trois  cents  francs,  la  transaction  ne  sera  obliga- 
toire qu'après  avoir  été  homologuée,  savoir  :  par  le  tribunal 
de  commerce  pour  les  transactions  relatives  à  des  droits 
mobiliers,  et  par  le  tribunal  civil  pour  les  transactions  rela- 
tives à  des  droits  immobiliers.  —  Le  failli  sera  appelé  à 
l'homologation;  il  aura  dans  tous  les  cas  la  faculté  de  s'y 
opposer.  Son  opposition  suffira  pour  empêcher  la  transaction, 
si  elle  a  pour  objet  des  biens  immobiliers.  »  L'assureur  du 
failli,  pour  les  réparations  civiles  auxquelles  pourraient 
donner  lieu  les  accidents  causés  par  la  faute  de  celui-ci,  ne 
pourrait,  par  une  transaction  avec  la  victime,  se  libérer  de 
ses  obligations  vis-à-vis  de  la  masse  (1). 

Le  syndic  pourra  même  transiger  sur  la  composition  de 
l'actif  de  la  faillite  (2). 

Pendant  la  période  du  concordat,  le  failli,  remis  à  la  tête  de 
ses  affaires,  aura  une  capacité  complète  et  pourra  transiger. 
Mais  si  le  concordat  n'est  pas  admis,  les  créanciers  sont 
constitués  en  état  d'union.  En  ce  cas,  et  d'après  l'art.  535, 
les  syndics  peuvent,  en  se  conformant  aux  règles  prescrites 
par  l'art.  487,  transiger  sur  toute  espèce  de  droits  apparte- 
nant au  failli,  nonobstant  toute  opposition  de  sa  part;  le 
tribunal  peut  ne  pas  s'arrêter  à  l'opposition  du  failli.  C'est  la 
seule  différence  entre  le  cas  oii  la  transaction  est  conclue 
par  les  syndics  pendant  les  opérations  préparatoires  du  con- 
cordat, et  le  cas  où  elle  intervient  après  que  l'union  est  cons- 
tituée. Dans  aucun  cas,  les  syndics  ne  peuvent  transiger  avec 
le  failli  lui-même.  Seuls,  les  créanciers  ont  personnellement 
ce  droit.  L'acte  n'est  alors  obligatoire  que  pour  les  signa- 
taires, et  eussent-ils  la  majorité,  ils  ne  peuvent  lier  les 
autres. 

294.  En   cas    de  liquidation  judiciaire,  c'est  le  liquidé, 

(1)  Voy.  note  sous  Paris,  25  mai  1895,  S.  97,  2,  201. 

(2)  Cass.  26  avr.  1864,  D.  64,  1,  309. 
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d'après  l'art.  7  de  la  loi  du  4  mars  1889,  qui  trauisage  lui- 
même  avec  l'assistance  des  liquidateurs  et  l'aTatorisatioTi  du 
juge-commissaire,  et,  si  l'objet  du  litige  est  suipérieur  à 
quinze  cents  francs,  avec  l'homologation  du  tribmiinai  de 
commerce,  conformément  à  l'art.  487,  C.  com. 

Le  débiteur  non  commerçant  en  état  de  déconfiture  con- 
serve le  pouvoir  d'aliéner  et  par  conséquent  de  transiger. 
Mais  il  ne  peut  plus  aliéner  les  biens  frappés  de  saisie-immo- 
bilière à  partir  de  la  transcription  de  la  saisie  (art.  686, 
C.  pr.  c  ).  A  partir  de  ce  moment  il  ne  peut  plus  consentir  une 
transaction  sur  ces  biens.  Mais  il  s'agit  plutôt  d'une  prohi- 
bition d'aliéner  tenant  à  la  condition  particulière  de  l'objet. 

Si  ce  débiteur,  non  commerçant,  &  fait  ^cession  de  biens,  il 
a  encore  conservé  la  faculté  de  transiger  même  sur  les  biens 
abandonnés.  Sans  doute,  les  créanciers  ont  le  droit  de 
vendre  ces  biens  et  d'en  toucher  les  revenus  jusqu'à  la  vente, 
mais  ils  n'en  deviennent  pas  propriétaires.  Ils  n'ont  qu'un 
mandat  de  vendre,  et  si  ce  mandat  estirrévocai)le,le  débiteur 
peut  cependant  le  faire  cesser  en  désintéressant  les  créan- 
ciers auxquels  il  doit  profiter. 

L'héritier  bénéficiaire  a  certainemeiiil  la  facelté  de  tran- 
siger sur  les  actions  appartenant  à  la  succession.  Mais  en 
agissant  ainsi,  il  fait  acte  d'héritier  pur  et  simple,  et  encourt 
la  déchéance  du  bénéfice  d'inventaire  (Voy.  t.  V,  n^  242). 

295.  En  matière  de  société  civile  l'associé,  chargé  de 
l'administration  par  une  clause  spéciale  du  contrat  de 
société,  ne  peut,  d'après  l'art.  1856,  procéder  qu'aux  actes 
qui  dépendent  de  son  administration.  11  ne  peut  donc  tran- 
siger en  principe  (1)  (Voy.  t.  X,  n"  90).  ~  il  pourrait  cepen- 
dant transiger  sur  les  affaires  dans  lesquelles  les  attributions 
à  lui  conférées  comprenaient  le  pouvoir  de  dispo&er  (â«).. 


(1)  Delan6L«,  Sociëlés  covnn.,  n"  ISO. 

(2)  DuvERGiER,  Société,  n°  890. 
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Les  mêmes  solutions  doivent  être  admises  pour  les 
sociélés  constituées  par  actions  dans  les  formes  de  la  société 
anonyme  ou  de  la  société  en  commandite  (Voy.  t.  X,  n"*  97 
et  98). 

Mais  presque  toujours,  surtout  pour  les  grandes  entre- 
prises, les  statuts  accordent  le  pouvoir  de  transiger  aux  con- 
seils d'administration. 

Ainsi  les  statuts  du  Crédit  industriel  et  commercial , 
approuvés  par  décret  des  7-31  mai  1859,  portent  dans  leur 
art.  37  :  que  le  conseil  d'administration  délibère  sur...  tous 
traités,  transactions,  compromis,  etc. 

La  même  faculté  est  accordée  au  conseil  de  la  Société 
générale  du  crédit  mobilier  par  l'art.  38  de  ses  statuts 
approuvés  par  décret  du  18  novembre  1852. 

Les  statuts  du  Crédit  foncier  approuvés  par  décret  des 
16  aoù'l-14  septembre  1859,  contiennent  des  dispositions  ana- 
logues (art.  34). 

La  loi  du  -2  mai  180B  constitutive  de  la  Banque  de  France 
■est  moins  explicite.  D'après  l'art.  4",  le  conseil  général  doit 
délibérer,  sur  la  proposition  du  go-nverneur,  tous  traités 
généraux  et  conventions...  L'art.  19  ajoute  que  (tes  actions 
judiciaires  sont  exercées  au  nom  des  régents,  à  la  poursuite 
et  diligence  du  gouverneur.  Pour  décider  que  le  conseil 
général  a  le  pouvoir  de  transiger  par  rintermédiaire  du  gou- 
verneur, il  faudrait  admettre  que  la  transaction  se  trouve 
comprise  dans  l'expression  plus  générale  conventions. 

296.  Le  dernier  paragraphe  de  l'art.  2043  formule  la  règle 
que  les  communes  et  établissements  publics  ne  peuvent  tran- 
siger qu'avec  l'autorisation  expresse  de  l'administration  supé- 
rieure. Nous  nous  bornons  à  renvoyer  :  pour  les  communes, 
au  décret  du  21  frimaire  an  XII  et  à  l'arL  68,  n"  4,  de  la  loi 
du  5  avril  1884;  pour  les  départements,  à  la  loi  du  10  août  1871, 
art.  46,  n°  16;  pour  les  hospices,  à  la  kdxlu  7 messidor  an  IX, 
art.  15;  pour  l'administratisn  des  fcH-êfcR,  à  l'art.  459,  Code 
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forestier,  modifié  par  la  loi  du  18  juin  1839;  pour  radminis- 
tralion  des  postes,  à  la  loi  du  4  juin  18o9,  art.  9,  etc. 

Le  principe  général  pour  les  adroinistrations  publiques, 
c'est  qu'elles  ne  peuvent  transiger  sans  une  autorisation 
expresse  du  gouvernement.  Ainsi  une  transaction  consentie 
au  Tonkin  par  l'administration  de  l'Enregistrement  doit  être 
approuvée  par  le  gouverneur  général  de  l'Indo-Chine  (1). 

297.  La  première  condition  requise  pour  transiger  valable- 
ment est  d'avoir  l'existence  civile.  Par  conséquent,  les  congré- 
gations non  autorisées  ne  sauraient  figurer  dans  une  transac- 
tion, soit  directement,  soit  par  l'intermédiaire  de  personnes 
interposées.  Dans  cet  ordre  d'idées,  la  Cour  de  cassation  a 
déclaré  illicite,  comme  portant  sur  un  acte  frappé  d'une  nul- 
lité d'ordre  public,  la  transaction  intervenue  sur  l'action  en 
nullité  d'un  héritier  légitime  contre  le  légataire  universel 
apparent  institué  en  vue  de  masquer  la  transmission  de 
biens  à  une  congrégation  non  autorisée,  transaction  recon- 
naissant à  ce  légataire  la  qualité  de  légataire  universel  véri- 
table (2).  Mais  la  nullité  avait  sa  cause  plutôt  dans  la  per- 
sonne de  l'une  des  parties  que  dans  l'acte  sur  lequel  la 
transaction  était  intervenue. 

Ce  n'est  que  lorsque  les  parties  contractantes  ont,  l'une  et 
l'autre,  l'existence  juridique  qu'il  peut  être  question  de  véri- 
fier quelles  sont  les  conditions  requises  pour  leur  capacité. 

N*  3.  —  De  l'objet  dans  les  transactions. 

298.  —  L'objet  ou  le  droit  sur  lequel  porte  la  transaction  doit  être 

disponible.  Droits  d'usage,  d'habitation. 
209.  —  De  la  chose  d'autrui. 
300.  —  Prohibitions  de  disposer,  et  par  suite  de  transiger,  motivées 

par  l'intérêt  privé. 


(1)  Cass.  11  déc.  1893,  S.  95, 1,  246. 

(2)  Cass.  S  fév.  1895,  S.  95,  1, 121. 
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301.  —  Quid  en  ce  qui  touche  les  biens  substitués,  ou  dépendant 

d'une  succession  bénéficiaire? 

302.  —  Prohibitions  motivées  par  l'intérêt  général.  Biens  dépendant 

du  domaine  public;  offices  ministériels. 

303.  —  Du  droit  aux  aliments. 

304.  —  Des  conventions  matrimoniales.  Dot. 

305.  —  L'objet  de  la  transaction  doit  être  dans  le  commerce. 

306.  —  De  l'état  des  personnes. 

307.  —  Suite.  Conséquences  pécuniaires  se  rattachant  à  l'état  des 

personnes. 

308.  —  Puissance  paternelle;  nullités  du  mariage. 

309.  —  Faits  contraires  à  l'ordre  public  ou  à  la  loi. 

310.  —  De  l'intérêt  civil  résultant  d'un  délit,  art.  2046.  Du  chanlage. 

311.  —  Du  pouvoir  de  transiger  accordé  pour  certains  délits  aux 

administrations  publiques. 

258.  L'art.  204o,  en  déclarant  que  les  parties  qui  transi- 
gent doivent  avoir  la  capacité  de  disposer  des  objets  compris 
dans  la  transaction,  présuppose  nécessairement  la  disponibi- 
lité de  l'objet. 

Mais  le  texte  ne  fait  allusion  à  aucun  mode  particulier 
d'aliénation.  Il  suffit  que  l'objet  envisagé  soit,  d'une  manière 
générale,  à  la  disposition  de  celui  qui  en  est  propriétaire,  en 
ce  sens  qu'il  puisse  l'aliéner,  quand  même  certains  actes 
particuliers  de  disposition  lui  seraient  interdits  à  l'égard  de 
cet  objet. 

Ainsi,  les  droits  d'usage  et  d'habitation  ne  peuvent  être  ni 
cédés  ni  loués  (art.  631  et  634),  ils  peuvent  cependant  faire 
l'objet  d'une  transaction,  car  ils  ne  sont  pas  inaliénables  ou 
indisponibles,  et  celui  qui  en  est  investi  peut  certainement 
en  faire  l'abandon  au  profit  du  propriétaire  du  fonds.  Une 
transaction  sur  un  droit  d'usage  ou  d'habitation  pourra 
donc  avoir  lieu  si  la  contestation  s'élève  entre  le  propriétaire 
du  fonds  et  celui  qui  prétend  avoir  sur  ce  fonds  un  droit  de 
celte  nature. 

Si  deux  individus  prétendent  avoir,  chacun  de  son  chef, 
un  droit  d'usage  ou  d'habitation  sur  un  héritage,  ils  pour- 
ront encore  transiger  entre  eux  sur  le  droit  litisrieux.  Dans 
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l'opinion  qui  n'attribue  à  la  transaction  qu'un  effet  simple- 
ment déclaratif,  le  droit  d'usage  ou  d'habitation  que  la  tran- 
saction reconnaîtra  exister  au  profit  de  l'une  des  parties 
sera  précisément  celui  dont  cette  partie  se  prétendait  per- 
sonnellement investie.  La  solution  sera  la  même  dans  l'opi- 
nion qui  attribue  à  la  transaction  un  effet  translatif,  car  si  cet 
effet  ne  peut  se  produire  qu'autant  que  le  droit  conteste 
peut,  d'après  sa  nature,  être  en  effet  transféré,  il  n'empêche 
pas  la  partie  intéressée  de  se  prévaloir  du  droit  qu'elle  récla- 
mait de  son  chef.  Dans  les  deux  opinions,  la  transaction  ne 
pourra  jamais  être  opposée  au  propriétaire  du  fonds;  car, 
vis-à-vis  de  lui,  elle  est  res  inter  alios  acta. 

299.  Quelques  auteurs  se  sont  demandé  si  l'on  peut  tran- 
siger sur  la  chose  d'autrui,  et  comme  la  transaction  cons- 
titue, ce  qui  est  exact,  une  cession  réciproque  des  droits  des 
parties  sur  la  chose  à  propos  de  laquelle  on  transige,  ils  ont 
décidé  que  la  transaction  n'était  pas  possible  (1).  La  question 
est  oiseuse.  Il  ne  s'agit  pas,  en  effet,  de  l'hypothèse  absolu- 
ment chimérique  où  deux  personnes  déclareraient  vouloir 
transiger  sur  la  propriété  d'un  immeuble  que  l'une  et  l'autre 
reconnaîtraient  appartenir  à  un  tiers  II  s'agit  uniquement 
du  cas  où  deux  personnes,  se  prétendant  chacune  exclusive- 
ment propriétaire  d'un  immeuble,  transigent  au  sujet  de  cet 
immeuble.  Chacune  invoque  un  droit  douteux,  il  y  en  a  donc 
au  moins  une  qui  se  trompe  et  qui,  en  fait,  a  transigé  sur  la 
chose  d'autrui.  Peut-être  se  sont-elles  trompé  toutes  deux, 
la  chose  n'appartenait  ni  à  l'une  ni  à  l'autre,  et  il  est  plus 
tard  reconnu  qu'elle  appartenait  à  un  tiers.  Vis-à-vis  de  ce 
tiers  la  transaction  est  res  inter  alios  acta.  Mais  vis-à-vis  de 
celui  qui  a  été  maintenu  ou  mis  en  possession,  la  transaction 
a  constitué  un  juste  titre  d'usucapion  (2). 

(1)  Pont,  toc.  cit.,  t.  II,  n°  576;  Guillouard,  n"  63. 
(^  L.  20,  D.  41,  3,^  De  usurp.  et  usucap.;  L.  8,  C.  7,  26,  De  u»«c^ 
pro  emptore;  Voy.  Pellat,  Propr.  et  usuf.,  p.  47-4. 
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Par  conséquent,  lorsque  l'art.  204o  déclare  que  les  parties 
qui  transigent  doivent  pouvoir  disposer  des  objets  compris 
dans  la  transaction,  il  veut  dire  que  les  parties  doivent 
invoquer  un  titre  ou  un  droit  leur  permettant  de  disposer 
de  la  chose  envisagée,  pour\ai,  d'ailleurs,  que  cette  chose 
soit  disponible  en  soi. 

Or,  il  peut  arriver  que  la  chose  dont  il  s'agit  ne  soit  pas 
disponible. 

300.  Les  diverses  prohibitions  de  disposer  ou  d'aliéner  et, 
par  suite,  de  transiger  dérivent  de  considérations  d'intérêt 
privé  ou  de  considérations  d'intérêt  public. 

Ce  sont  des  considérations  d'intérêt  privé  qui  rendent 
indisponibles,  comme  nous  l'avons  déjà  vu,  les  immeubles 
saisis,  à  partir  de  la  transcription  de  la  saisie.  Toute  tran- 
saction est  donc  impossible  à  leur  occasion. 

Il  faut  en  dire  autant  pour  les  meubles  saisis  ou  saisis- 
arrêtés.  11  n'est  pas  possible  qu'une  transaction  émanée  de 
la  partie  saisie  vienne  anéantir  les  effets  de  la  saisie.  On 
admet  cependant  que  si  la  transaction  loin  de  consacrer  le 
dépouillement  du  propriétaire  saisi  avait  pour  résultat  de 
faire  reconnaître  comme  incontestables  les  droits  de  celui-ci, 
la  transaction  serait  valable.  Cela  suppose  que  les  conces- 
sions faites  par  le  saisi  porteront  sur  des  objets  non  placés 
sous  l'autorité  de  justice. 

301.  Que  faut-il  penser  des  transactions  qui  porteraient 
sur  des  biens  substitués?  Dans  l'ancien  droit,  l'art.  o3  du 
titre  II  de  l'ordonnance  de  1747  avait  décidé  que  les  actes 
contenant  des  désistements,  transactions  ou  conventions 
émanant  du  grevé  de  substitution,  seraient  opposables  aux 
appelés,  pourvu  qu'ils  eussent  été  homologués  en  cours  de 
parlement.  Aucune  disposition  analogue  n'existe  dans  le 
Code-  Il  faut  en  conclure  que  le  grevé  peut  transiger  sur  li 
propriété  des  biens  substitués.  Si  la  substitution  ne  s'ouvre 
pas,  la  transaction  demeurera  définitive.  Si  la  substitution 
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s'ouvre,  la  Iransaclion  sera  anéantie  au  profit  des  appelés 
(Voy.  t.  VI,  n°^416  el418). 

Nous  avons  encore  vu  que  l'héritier  bénéficiaire  ne  peut 
transiger  en  cette  qualité,  c'est-à-dire  en  demeurant  héritier 
bénéficiaire.  S'il  fait  une  transaction,  il  deviendra  héritier 
pur  et  simple.  Suivant  une  certaine  opinion,  que  nous  avons 
cru  devoir  repousser  (Voy.  t.  V,  n"  242  j,  l'héritier  bénéficiaire 
pourrait  obtenir  de  la  justice  l'autorisation  d'aliéner  à 
l'amiable  les  biens  de  la  succession.  Il  pourrait,  dans  cette 
même  opinion,  être  autorisé  à  transiger. 

Dans  les  diverses  hypothèses  que  nous  venons  d'examiner, 
les  prohibitions  d'aliéner  sont  motivées,  comme  on  l'a  vu, 
par  l'intérêt  des  tiers,  c'est-à-dire  par  des  considérations 
d'ordre  privé.  Il  suit  de  là  que  les  transactions  conclues 
malgré  ces  prohibitions  pourront  cependant  produire  leur 
effet,  si  les  tiers  dans  l'intérêt  de  qui  le  législateur  a  cru 
devoir  prohiber  l'ahénation  viennent  donner  leur  adhésion  à 
ces  transactions. 

302.  Des  considérations  d'intérêt  général  ou  d'ordre  pubhc 
ont  eu  quelquefois  pour  conséquence  de  soustraire  certaines 
choses  à  la  libre  disposition  des  personnes  à  qui  elles  appar- 
tiennent, et  même  de  les  faire  déclarer  inaliénables.  A 
l'égard  de  ces  choses  toute  transaction  est  impossible. 

Ainsi  les  choses  qui  dépendent  du  domaine  pubhc,  même 
communal,  sont  inaliénables  et  imprescriptibles.  Une  com- 
mune ne  pourrait  donc  valablement  transiger  au  sujet  de  la 
propriété  d'une  chose  dépendant  de  son  dcmaine  pubhc,  par 
exemple,  d'un  mur  de  soutènement  accessoire  d'un  chemin 
pubhc  (1). 

De  même,  les  cimetières  faisant  partie  du  domaine  public 
de  la  commune,  et  les  concessions  de  droit  de  sépulture  ne 
pouvant  être  transmises  à  titre  onéreux  (Voy.  t.  IV,  n"  70),  il 

(1)  Cass.  7  nov.  1892,  S.  93,  1,  366. 
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faut  déclarer  nulles  toutes  transactions  qui  interviendraient 
à  cet  égard  (1). 

Les  offices  ministériels,  mais  pour  d'autres  motifs,  ne  sont 
pas,  non  plus,  à  la  disposition  des  particuliers.  Ceux-ci  ne 
peuvent  donc  transiger  sur  l'exécution  d'un  traité  secret  ou 
contre-lettre  concernant  une  cession  d'office  (2),  ni  sur  une 
demande  en  réduction  de  prix  fondée  sur  la  production  à  la 
chancellerie  d'états  mensongers  (3). 

303.  On  s'est  demandé  si  le  droit  aux  aliments  est  à  la 
libre  disposition  de  celui  à  qui  il  appartient,  en  ce  sens  que 
celui-ci  puisse  transiger  à  cet  égard. 

En  ce  qui  touche  les  aliments  dus  en  vertu  d'une  donation 
ou  d'un  testament,  nous  n'hésitons  pas  à  penser,  malgré 
l'opinion  contraire  d'auteurs  recommandables,  qu'il  est 
permis  de  transiger  à  leur  occasion,  car  il  n'y  a  pas  de  loi 
qui  le  défende  (4).  Il  est  vrai  que  les  aliments  ont  été 
déclarés  insaisissables  (art.  581,  G.  pr.  c),  mais  c'est  unique- 
ment dans  l'intérêt  de  celui  qui  doit  profiter  de  la  pension 
alimentaire.  La  loi  lui  donne  une  exception  destinée  à  para- 
lyser les  poursuites  de  ses  créanciers  ;  mais  rien  ne  s'oppose 
à  ce  qu'il  puisse  renoncer  au  bénéfice  de  cette  exception.  Il 
est  en  outre  certain  que  les  pensions  alimentaires,  quoique 
insaisissables,  ne  sont  pas  inaliénables.  C'est  ce  qui  résulte 
de  la  déclaration  faite  par  la  section  du  Tribunat  lors  de  la 
discussion  des  art.  581  et  382,  C.  pr.  c.  (5)  ;  aussi  la  Cour  de 

(1)  Bordeaux,  9  mai  i883,  S.  84,  2,  7b. 

(2)  Cass.  b  nov.  1856,  S.  56,  1,  916. 

(3)  Orléans,  13  fév.  1891,  S.  92,  2,  241;  Bourges,  18  nov.  1890, 
S.  92,  2,  241;  Adbry  et  Rau,  g  420,  texte  et  note  49;  Pont,  loc.  cit., 
t.  II,  n"  601  ;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  362;  Guillouard,  n"  76. 

(4)  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  366;  Cass.  22  fév.  1831,  D.  Hépert., 
y  Transaction,  n°  82  2»;  Comp.  Merlin,  Hépert.,  v°  Aliments,  %  8, 
n»  2;  Contra,  Bordeaux,  26  juill.  18.55,  S.  57,  2,  111,  etc.;  Aubry  et 
Rau,  %  420,  texte  et  note  21  ;  Guillodard,  n»  79. 

(5)  LocRÉ,  t.  XXII,  p.  394,  n»  30. 
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cassation  les  déclare- t-elle  cessibles  (1).  On  objecte  la  dispo- 
sition de  l'art.  1004,  C.  pr.  c,  qui  ne  permet  pas  le  com- 
promis en  cette  matière.  Mais  cette  prohibition  spéciale  du 
compromis  est  au  contraire  une  démonstration  manifeste 
que  la  transaction  est  permise.  Le  législateur  considère  en 
effet  le  compromis  comme  beaucoup  plus  grave  que  la  tran- 
saction. Ce  qui  le  prouve,  c'est  que  le  tuteur  peut  transiger 
à  la  condition  d'observer  certaines  formalités,  et  que,  dans 
le  mandat,  le  pouvoir  de  transiger  ne  renferme  pas  celui  de 
compromettre  (art.  1989). 

La  solution  ne  sera  pas  la  même  en  ce  qui  touche  les 
aliments  dus  à  raison  des  liens  de  parenté  qui  unissent  les 
parties  et  dont  la  loi  s'occupe  dans  les  art.  203  et  suiv.  Le 
droit  aux  aliments,  considéré  en  soi,  a  certainement  pour 
base  certaines  considérations  d'ordre  public  qu'il  est  inutile 
de  développer.  Les  intéressés  ne  peuvent  donc  y  renoncer, 
quoiqu'on  puisse  concevoir  qu'une  cession  de  ces  aliments 
puisse  entrer  dans  les  combinaisons  d'une  assurance  ayant 
pour  but  d'en  garantir  le  service  dans  l'avenir  (Voy.  t.  11. 
n°  222,  et  notre  Traité  de  la  cession,  t.  I,  n°  18o). 

En  ce  qui  touche  le  quantum  de  ces  aliments,  il  est  cer- 
tain qu'il  peut  faire  l'objet  d'un  règlement  amiable  entre 
les  parties.  Ce  règlement  peut  avoir,  pour  le  passé,  la 
valeur  d'une  transaction,  mais  ne  saurait  engager  l'avenir. 
Un  changement  appréciable  dans  l'état  de  fortune  de  l'une 
ou  de  l'autre  des  parties  exerce  une  influence  naturelle  sur 
le  chiffre  qui  aura  été  fixé.  Le  chiffre  d'une  pension  aUmen- 
taire  ne  peut  jamais  être  considéré  comme  définitif.  Le 
jugement  qui  l'élabhrait  n'aurait  l'autorité  de  la  chose  jugée 
que  relativement  à  la  situation  respective  des  parties  av. 
jour  de  la  demande,  et  ne  mettrait  pas  obstacle  à  un  nou- 


(1)  Cass.  i»  avr.  1844,  D.  44,  i,  153;  Cass.  31  mai  1826,  D.  26,  1, 
292. 
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veau  règlement  judiciaire  si  cette  situation  venait  à  changer 
(Voy.  t.  H,  n°"  206  et  208).  Or  la  transaction  qui  doit  avoir 
entre  les  parties  l'autorité  de  la  chose  jugée  (art.  20oi)  ne 
peut  obtenir  cette  autorité  que  dans  les  limites  où  un  juge- 
ment rendu  sur  la  contestation  l'obtiendrait  lui-même. 

Une  véritable  transaction  ne  pourra  donc  être  possible 
qu'à  l'égard  d'une  période  de  temps  déjà  écoulée,  d'arré- 
rages échus  ou  du  mode  de  prestation  d'aliments  futurs  (1). 
Quant  aux  sûretés  accessoires,  telles  qu'une  hypothèque 
destinée  à  garantir  le  service  des  aliments,  elles  pourraient, 
en  cas  de  changement  dans  la  situation  respective  des  par- 
ties, faire  l'objet  d'un  règlement  nouveau  amiable  ou  judi- 
ciaire (2)  (Voy.  t.  Il,  n°  208). 

304.  Les  conventions  matrimoniales  sont  soustraites,  pen- 
dant le  mariage,  à  toute  possibihté  de  modification  conven- 
tionnelle de  la  part  des  conjoints.  Leui'  immutabilité  est 
assurée  par  la  loi  (art.  139o).  Il  est  donc  certain  que  toute 
transaction  qui  interviendrait  pour  réglementer  une  modi- 
fication apportée  au  régime,  une  séparation  de  fait,  par 
exemple,  nettement  convenue,  serait  nulle  (3).  Il  en  serait 
autrement  de  la  convention  qui,  sans  s'expliquer  sur  le 
modus  Vivendi  en  fait  adopté  par  les  conjoints,  se  bornerait 
à  régler,  quant  aux  revenus,  le  mode  d'exécution  des  dis- 
positions du  contrat  de  mariage  (4)  (Voy.  t.  IX,  n°  40). 

Sous  le  régime  de  la  communauté,  le  mari  pouvant  aliéner 
à  titre  onéreux  les  biens  communs  pourra  transiger  à  leur 
occasion  (Voy.  t.  IX,  n°^  162  et  163). 

(1)  AuBRY  et  Rau,  g  4-20,  texte  et  note  22;  Pont,  loc.  cit..  t.  Il, 
n°  61  i  ;  GuiLLOUARD,  n°  79. 

(2)  Comp.  Caen,  7  juill.  1862,  S.  63,  2,  103;  Voy.  Trib.  Seine, 
7  août  1890,  Revue  hijp.,  90,  113;  Trib.  Arcis- sur-Aube,  20  nov.  ■1873, 
J.  des  Cens,  des  hyp.,  n'*  2795  et  2824;  Lyon,  28  avr.  1869,  S.  70,  2, 
S2;  GuiLLOUARD,  loc.  cit. 

(3)  Cass.  14  juin  1882,  D,  83,  1,  248. 

(4)  Cass.  8  janv.  1890,  S.  92,  1,  380. 
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Si  les  conjoints  ont  adopté  le  régime  dotal,  il  ne  saurait  y 
avoir  de  difficulté  quant  aux  immeubles  dotaux.  Leur  inalié- 
nabilité  entraine  comme  conséquence  la  prohibition  de  toute 
transaction  à  leur  occasion  (Voy.  t.  IX,  n°  447). 

En  ce  qui  touche  la  dot  mobilière,  il  faut  reconnaître  au 
mari  le  pouvoir  de  transiger  sur  les  éléments  individuels 
qui  la  composent.  Cette  opinion  doit  être  suivie  même  dans 
la  doctrine  qui  se  prononce,  avec  la  jurisprudence,  pour 
l'inaliénabilité  de  la  dot  mobilière,  puisque  cette  inaliéna- 
bilité  ne  signifie  pas  que  le  mari  n'a  pas  le  droit  de  dis- 
poser des  meubles  dotaux,  mais  que  la  femme  ne  peut,  en 
aucune  manière,  compromettre  son  droit  à  réclamer  la  res- 
titution intégrale  de  sa  dot  (1)  ou  renoncer  à  son  hypothèque 
légale,  ou  employer  sa  dot  au  paiement  d'obligations  par 
elle  contractées  durant  le  mariage  (Voy.  t.  IX,  n°^  451,  452). 

305.  D'après  l'art.  1128,  il  n'y  a  que  les  objets  qui  sont 
dans  le  commerce  qui  puissent  être  l'objet  d'une  convention 
et  par  conséquent  d'une  transaction. 

Pour  savoir  quelles  sont  les  choses  hors  du  commerce, 
nous  renvoyons  à  ce  qui  a  déjà  été  dit  au  litre  des  contrats 
ou  obligations  (Voy.  t.  VII,  n°«  67  et  suiv.).  Nous  nous  bor- 
nerons à  rappeler  que  l'état  des  personnes  doit  être  consi- 
déré comme  étant  hors  du  commerce,  c'est  à-dire  comme 
ne  pouvant  faire  l'objet  d'une  transaction,  ainsi  que  les  faits 
contraires  aux  bonnes  mœurs,  à  l'ordre  pubUc  ou  à  la  loi. 

306.  En  ce  qui  touche  l'état  des  personnes,  nous  savons 
déjà  que  les  actions  en  contestation  d'état  et  en  réclamation 
d'état  ne  sont  susceptibles  ni  de  compromis,  ni  de  transac- 
tion (Voy.  t.  III,  n°^  2  et  57).  Il  est  vrai  que  l'art.  1004,  C.  pr.  c, 
prohibe  seulement  le  compromis  et  que  de  la  prohibition  de 
compromettre,  on  ne  peut,  en  général,  conclure  à  la  prohi- 
bition de  transiger.  Mais  cela  nest  vrai  que  pour  les  matières 

(1)  Cass.  6  déc.  1859,  S.  60,  1,  644. 
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qui,  d'après  leur  nature,  ne  répugnent  pas  à  une  réciprocité 
de  sacrifices.  Or,  à  ce  point  de  vue,  on  ne  comprendrait  pas 
qu'une  partie  puisse  se  faire  payer  la  renonciation  à  son 
droit  de  contester  l'état  d'une  autre  personne,  ou  fasse  un 
sacrifice  pour  assurer  le  succès  d'une  action  en  réclamation 
d'état,  c'est-à-dire  achète,  en  d'autres  termes,  la  reconnais- 
sance de  l'état  auquel  elle  prétend.  L'objection  tirée  de  ce 
que,  dans  certains  cas,  il  semble  permis  à  quelqu'un  de 
renoncer  à  critiquer  l'état  d'une  autre  personne,  comme  en 
fait  de  nullité  relative  d'un  mariage  (art.  180,  182),  ou  en 
matière  de  désaveu  (art.  312-316),  est  sans  valeur.  Dans  ce 
dernier  cas,  l'inaction  du  mari  implique  un  aveu  de  sa  pater- 
nité contre  lequel  il  ne  peut  se  faire  restituer  (Voy.  t.  III, 
n°  22).  Dans  l'hypothèse  des  art.  181  et  182,  l'ordre  public 
n'était  pas  véritablement  intéressé  (Voy.  t.  II,  n°  132). 

Il  faut  donc  reconnaître  qu'on  ne  peut  transiger  ni  sur 
la  nationalité,  ni  sur  l'exercice  ou  l'étendue  des  droits  civi- 
ques, ni  sur  la  puissance  paternelle  ou  tutélaire,  ni  sur 
les  qualités  d'époux,  d'enfant  légitime,  d'enfant  naturel, 
ni  sur  une  demande  en  interdiction  (2). 

La  Cour  de  cassation  a  quelquefois  admis  une  distinction 
entre  le  cas  où  la  convention  tend  à  détruire  ou  à  changer 
l'état  acquis  de  la  personne,  et  celui  où  elle  a  pour  objet  de 
confirmer  cet  étal  déjà  existant.  La  transaction  serait  valable 
dans  ce  dernier  cas  (3).  Mais  il  n'est  pas  possible  de  prétendre 
sérieusement  :  «  Qu'entre  des  parties  en  procès  sur  une  ré- 
clamation d'état,  il  puisse  intervenir  un  arrangement,  et  un 
arrangement  payé,  puisque  des  sacrifices  réciproques  sont  la 
condition  nécessaire  de  toute  transaction,  par  lequel  l'on 

(1)  Rennes,  12  fév.  1824,  D.  24,  2,  92. 

(2)  Cass.  13  nov.  1883,  S.  84,  1,  328;  Cass.  12  juin  1838,  S.  38,  1, 
695. 

(3)  Voy.  13  avr.  1820,  S.  G.  N.,  6,  1,  216;  Limoges,  S  janv.  1842, 
S.  42,  2,  484,  etc. 
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renonce  d'une  manière  absolue  à  contester  l'état  réclamé 
par  l'autre,  on  s'engage  d'une  manière  absolue  à  lui  recon- 
naître l'état  dont  elle  est  en  possession,  c'est  assurément 
ce  qu'il  n'est  pas  possible  de  concilier  avec  les  principes. 
Il  y  a  là,  quoi  qu'on  en  puisse  dire,  une  transaction  qui 
manque  d'objet  parce  que,  toute  favorable  qu'elle  soit  à 
l'état  de  la  personne,  elle  porte  sur  l'état  de  la  personne, 
c'est-à-dire  sur  des  droits  essentiellement  hors  du  commerce, 
et  qu'ainsi  elle  vient  se  heurter  contre  la  disposition  for- 
melle de  l'art.  1128  d'après  lequel  il  n'y  a  que  les  choses  qui 
sont  dans  le  commerce  qui  puissent  être  l'objet  des  conven- 
tions (1).  » 

307.  Les  actions  intéressant  létat  des  personnes  ont  pour 
objet  principal  la  sauvegarde  d'un  intérêt  moral.  Mais  eiles 
peuvent  avoir  des  conséquences  pécuniaires  utiles  poar 
le  patrimoine  (V.  t.  III,  n'^^  23  et  o8).  Or,  il  est  permis  de 
transiger  sur  ces  conséquences,  pourvu  qu'on  ne  transige 
pas  en  même  temps  sur  l'état  lui-même  (2).  Si  la  transacticwa 
portait  à  la  fois  sur  l'état  de  la  personne  et  certaines  consé- 
quences pécuniaires  de  cet  état,  elle  devrait  être  annulée 
pour  le  tout,  car  elle  est  indivisible,  quand  même  elle  aurait 
été  eonelne  pour  des  prix  distincts  (3). 

308.  La  puissance  paternelle  est  également  d'ordre  public; 
elLe-me  saurait,  à  aucun  point  de  vue,  être  modifiée  par  une 
transaction  (Voy.  t.  III,  n"  167).  Il  faut  en  dire  autant  de» 
pouvoirs  du  tuteur  et  de  l'organisation  de  la  tutelle. 

En  ce  qui  louche  les  nullités  de  mariage,  naus  croyons 

fl).  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  599;  Demolombe,  t.  V,  n"  333;  Colmet 
DE  Santerre,  t.  VIII,  n°  280  bis  III;  Guillooard,  n»  69;  Cass. 
13  nov.  1883,  D.  84,  1,  103;  Cass.  9  mai  1864,  D.  64,  1,  409. 

(2j  Cass.  14  fév.  18o7,  S.  57,  1,  779;  Air,  27  mars  1890,  Pand. 
frcmç.,  90,  %  28-2;  Guillouabd,  n»  70  et  les  autorités  citées  en  no«e. 

(3)"  Cass.  20  avr.  1840,  S.  40,  1,  873;  Demolombe,  t.  V,  n"  517; 
Aotry  et  Bau,  3  43É),  texte  et  note  17;  Laurent,  t.  XXVIII,  vfl  3S7; 

GUILLOUARD,  n»  71. 
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qu'il  faut  distinguer.  Les  parties  ne  peuvent  transiger  sur  le» 
causes  de  nullité  destinées  à  sanctionner  des  prohibitions 
d'ordre  public.  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  à  l'égard  des 
nullités  purement  relatives  introduites  seulement  en  vue- 
de  l'intérêt  et  de  la  convenance  privée  des  conjoints,  qui, 
par  suite,  sont  susceptibles  d'être  couvertes  par  un  acte  de 
ratification.  Cette  ratification  peut  se  produire  sous  la  forme 
d'une  transaction  (Voy-.  t.  Il,  n°^î32  et  133). 

309.  Nous  avons  vu  (Suprà,  n"  305)  que  les  faits  contraires^ 
aux  bonnes  mœurs,  à  l'ordre  public  ou  à  la  loi  ne  sont  pas 
dans  le  commerce  et  ne  peuvent  faire  l'objet  d'une  tran- 
saction. Les  obligations  inexistantes,  non  susceptibles-  d'une- 
confirmation,  ne  peurent  donc  être  i'objel:  d'une  transacticm. 
Il  suit,  de  là,  qu'un  transaction  ne  saurait  avoir  pour  effet  de- 
convertir  une  dette  frappée  d'une  nullité  d'ordre  public,  en 
une  obligation  valable.  Ainsi,  des  billets  souscrits  à  titre- de 
transaction,  en  remplacement  d'autres  billets  précédemment 
créés  pour  cause  immorale,  doivent  être  déclarés  nuls  au 
même  titre  que  les  billets  originaires  qu'ils  ont  remplacés  (1), 
D'une  manière  générale,  la  nullité  qui  atteint  les  conventions 
prohibées  par  suite  de  considération  d'ordre  public,  atteint 
également  la  transaction  intervenue  sur  l'exécution  de  ceUe 
même  convention  (2). 

310.  La  circonstance  qu'un  fait  dommageable  serait  ré- 
primé par  la  loi  pénale  ne  mettrait  pas  obstacle  à  un  règle- 
ment transactionnel  de  l'indemnité  qui  doit  en  être  la 
conséquence. 

Art.  2046.  On  pent  transiger      n'empêche  pas  la  poursuite  du 
sur   L'intérêt    civil    qui   résulte      ministère  public  ('). 
d'un    délit.    —    La    transaction 

Mais,   ajoutait   Bigot-Préameneu    dans    son   Exposé   des 


0  Art.  20*6.  —  L.  18,  C.  2,  S,  De  tmnsact. 

(1)  Cass.  18  nov.  1893,  S^.  95,  1,  70. 

(2)  Paris,  20  janv.  1886,  D.  87,  2,  93. 
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motifs,  elle  ne  l'aide  pas  non  plus.  Le  ministère  public  ne 
peut  pas  se  prévaloir  de  la  transaction  comme  d'un  aveu 
de  délit.  Celui  qui  transige  sur  un  fait  dommageable  ne 
se  reconnaît  pas,  par  là,  coupable  d'un  délit  d'où  résulte 
l'action  civile.  Il  peut  arriver,  en  effet,  que  pour  se  mettre  à 
l'abri  de  poursuites  humiliantes,  une  personne,  quoique  non 
coupable,  consente  à  faire  un  sacrifice  pécuniaire.  En  pareille 
hypothèse,  il  y  a  timor  lilis  de  la  part  de  ce  dernier,  et 
res  dubia  du  côté  de  l'autre  partie  qui  serait  de  bonne  foi.  Si 
celle-ci  était  de  mauvaise  foi,  elle  se  rendrait  coupable  de 
chantage.  Le  déht  de  chantage  prévu  par  l'art.  400,  C.  P.,  est 
constitué,  lorsque,  de  la  part  de  celui  qui  demande  indûment 
la  remise  d'une  somme  d'argent,  il  y  a  mauvaise  foi  caracté- 
risée et  menace  formulée,  dans  un  but  de  cupidité  illégitime, 
d'imputer  à  la  personne  menacée  un  fait  portant  atteinte 
à  la  considération  de  celle-ci.  En  pareil  cas,  la  demande  d'une 
somme  d'argent  ne  saurait  avoir  le  caractère  d'une  offre 
de  transaction  (1). 

La  transaction  intervient  fréquemment  dans  le  cas  de 
délit  d'usure,  soit  sur  l'action  en  annulation  du  prêt,  soit 
sur  l'action  en  restitution  des  intérêts  usuraires  payés  (2); 
il  importe  peu,  selon  nous,  que  le  débiteur,  au  moment  de 
la  transaction,  soit  ou  ne  soit  pas  complètement  libéré  vis- 
à-vis  du  prêteur  (3). 

Pour  assurer  l'observation  de  la  règle  que  la  transaction 
conclue  sur  l'action  civile  ne  doit  pas  entraver  la  marche  de 
l'action  pubhque,  l'art.  249,  G.  pr.  civ.,  porte  :  «  Aucune 
transaction  sur  la  poursuite  du  faux  incident  ne  pourra  être 
exécutée  si  elle  n'a  été  homologuée  en  justice,  après  avoir 

(1)  Cass.  17  juin.  1884,  D.  85,  1,  92. 

(2)  Limoges,  29  déc.  1854.  D.  55,  2,  U5;  Aubry  et  Rau,  %  420, 
texte  et  note  12;  Pont,  loc.  cit.,  n»  589;  Guillouaro,  n*  66. 

(3)  Cass.  9  fév.  1836,  S.  36,  1,  88;  Contra,  Cass.  18  nov.  1838,  !, 
960. 
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été  communiquée  au  ministère  public,  lequel  pourra  faire,  à 
ce  sujet,  telles  réquisitions  qu'il  jugera  à  propos.  » 

Celte  disposition  a  pour  but  d'empêcher  que  l'exécution  de 
la  transaction  fasse  disparaître  les  traces  du  crime  de  faux 
qui  pourrait  avoir  été  commis.  Mais  elle  ne  déroge  pas  à 
notre  art.  2046  et  ne  subordonne  pas  la  validité  de  l'acte  à 
une  formalité  dont  ce  dernier  article  ne  parle  pas.  La  tran- 
saction vaudra  donc  toujours  entre  les  parties,  nonobstant 
le  défaut  d'homologation;  seulement  si  l'une  d'entre  elles 
veut  en  poursuivre  l'exécution  en  justice,  elle  ne  le  pourra 
qu'après  avoir  soumis  la  transaction  à  l'homologation  du 
tribunal,  lequel,  d'ailleurs,  ne  pourra  jamais  la  refuser. 
Somme  toute  la  précaution  prise  par  l'art.  249,  G.  pr.  civ., 
n'est  pas  de  nature  à  produire  grand  effet,  car  rien  ne 
peut  empêcher  les  parties  de  conclure  la  transaction  dont  il 
s'agit  et  de  l'exécuter  immédiatement. 

L'art.  2046  emploie  le  mot  délit  dans  son  sens  général, 
comprenant  les  délits  proprement  dits,  les  crimes  et  les  con- 
traventions. 

II  n'a  pas  d'application  aux  faits  délictueux  à  l'occasion 
desquels  l'action  du  ministère  public  ne  peut  être  mise  en 
mouvement  que  sur  une  plainte  de  la  partie  lésée.  Ainsi  le 
mari  seul  peut  dénoncer  l'adultère  de  la  femme,  et  même 
arrêter,  en  la  reprenant,  l'effet  de  la  condamnation  qui 
aurait  été  prononcée. 

311.  Pour  certains  délits  spéciaux  et  contraventions,  le 
législateur  a  exceptionnellement  autorisé  la  transaction.  Un 
décret  du  5  germinal  an  XII  (art.  23),  dont  la  disposition  a 
été  reproduite  par  l'ordonnance  du  2  janvier  1821  (art.  11),  a 
conféré  le  pouvoir  de  transiger  à  l'administration  des  contri- 
butions indirectes. 

Même  pouvoir  a  été  donné  à  l'administration  des  douanes 
par  une  ordonnance  du  30  janvier  1822  (art.  10).  Un  arrêt 
du    Conseil  d'Etat  en   date  du  17   février  1865  a  décidé 
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que  l'autorité  judiciaire  est  compétente  pour  interpréter  un*' 
transaction  entre  l'administration  des  douanes  et  les  pro- 
priétaires des  marchandises  saisies.  Les  transactions  sur 
les  procès  relatifs  aux  contraventions  sont  régies  par  les 
dispositions  du  droit  commun;  elles  ont  entre  les  parties 
l'autorité  de  la  chose  jugée  en  dernier  ressort,  et  ne  peuvent 
être  attaquées  ni  pour  cause  d'erreur  de  droit,  ni  pour  cause* 
de  lésion  (1). 

Le  pouvoir  de  transiger  a  encore  été  accordé  à  l'adminis- 
tration des  postes  par  une  ordonnance  du  19  février  1843,  et. 
lui  a  été  reconnu  également  par  la  loi  du  4  juin  1859  en  ce* 
qui  touche  le  transport  des  valeurs  déclarées  (art.  9). 

L'art.  io9  du  Code  forestier,  modifié  par  La  loi  du  18'  juin» 
1859,  attribue  à  l'administration  des  forêts  la  faculté  de 
transiger.  L'exécution  de  cette  disposition  a  d'abord  été' 
réglée  par  un  décret  du  21  décembre  1859  (art.  1  et  2),  et  panr 
un  arrêté  du  ministre  des  finances  en  date  du  30  janvier  1860. 
Mais  un  décret  du  22  décembre  1879"  est  venu  modifier  celui 
de  1859.  Un  tribunal  a  décidé  que  la  faculté  de  transiger  ne 
s'étendait  pas  aux  délits  de  chasse  commis  dans  les  bois, 
délits  pour  la  poursuite  desquels  l'administration  des  forêt» 
est  investie  de  l'action  publique  (2).  Mais  d'après  un  avi» 
interprétatif  du  Conseil  d'Etat,  en  date  du  26  novembre  1860i,. 
le  pouvoir  de  transiger  appartient  au  contraire  à  l'adminis- 
tration des  forêts  pour  les  déhts  de  chasse,  mais-  non  en  ce* 
qui  concerne  les  délits  de  pêche  et  les  contravention»  «t 
délits  forestiers  prévus  par  les  art.  219  et  amvants  du  Godie^ 
forestier  relatifs  au  défrichement  des  bois  des  particuliers. 

L'administration  des  contributions  indirectes  a  aussi  le- 
pouvoir  de  transiger  avec  le«  auteurs  des  contraventions, 
non  pas  sur  les  droits  dus  au  Trésor,  mais  sur  le  montantr 


(f)Cass.  20  déc.  1881,  D.  82,  4,  3U. 

(SI)  THî).  Châtillon-OTr-Sèine,  5  jmll.  l'Seo,  D.  60,  3,  47. 
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des  condamnations  (Voy.  L.  7  germ.  anXfl,  art.  23;  Ord.  du 
3  janvier  1821,  art.  6;  Ord.  du  4  décembre  1822,  art.  10).  Il  y 
a  exception  cependant  pour  les  contraventions  relatives  à  la 
garantie  des  matières  d'or  et  d'argent. 

Les  transactions  passées  par  les  administrations  des  con- 
tributions indirectes,  des  douanes  et  des  postes  portent  à  la 
fois  sur  l'action  publique  et  sur  l'action  en  dommages,  même 
dans  les  cas  où  la  loi  prononce  la  peine  de  l'emprisonnement. 
Aucune  distinction  n'a  été  faite  entre  les  peines  corporelles 
et  les  peines  pécuniaires.  C'est  une  exception  véritable  au 
principe  formulé  par  notre  art.  2046.  Si  des  délits  communs 
se  joignent  aux  contraventions,  la  transaction  ne  saurait 
arrêter  à  cet  égard  les  poursuites  du  parquet. 

N"  i.  —  Exécution,  interprétation  et  effets  des  transactions. 

312.  —  De  la  clause  pénale  dans  le&  transactions,  art.  2047. 

313.  —  Règles  d'interprétation,  art.  2048,  2049.  Transactions  spé- 

ciales. Forfait. 
3i4'.  —  Transactions  générales. 
SIS.  —  La  transaction  est  sans  influence  sur  les  droits  postérieure- 

ment  acquis,  art.  2ûa0. 

316.  —  Elle  n'a  d'effets  qu'entre  les  contractants,  art.  2051. 

317.  —  Du  cas  où  il  y  a  solidarité  entre  plusieurs  contractant>;.  ou 

indivi.sibilité  dans  l'obligation. 

318.  —  Pouvoir  d'appréciation  appartenant  aux  jugas. 

319.  —  Assimilation  de  la  transaction  à  la  chose  jugée,  art.  2052. 

320.  —  Inanité  de  cette  assimilation. 

321.  — Différences  entre  la  transaction  et  le  jugement. 

322.  —  Effet  translatif  de  la  transaction.  Historique  de  la  contro- 

verse sur  ce  point, 

323.  —  Discussion. 

324.  —  Conséquences  et  signification  exacte    de   la    doctrine   sur 

l'effet  translatif. 

342.  Dans  les  transactions,  comme,  d'ailleurs,  dans  tous 
les  contrats,  les  règles  concernant  l'exécution  doivent  se 
combiner  avec  celles  qui  sont  relatives-  k  l'interprétation. 
Toute  transaction  doit  être  exécutée  dans  le:  sens  que  les 
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parties  ont  entendu  lui  donner  et,  en  cas  de  difficulté,  ce 

sens  sera  déterminé  par  l'interprétation  judiciaire. 

En  ce  qui  touche  l'exécution  proprement  dite. 

Art.  2047.  On  peut  ajouter  à  d'une  peine  contre  celui  qui 
une    transaction    la   stipulation      manquera  de  l'exécuter  (1). 

Cette  disposition  était  inutile  et  ne  déroge  en  rien  à 
l'art.  1229,  qui  en  contient  le  principe.  Par  conséquent,  le 
créancier,  conformément  à  ce  dernier  texte,  ne  peut  réclamer 
en  même  temps  le  principal  et  la  peine,  à  moins  que  la 
peine  n'ait  été  stipulée  pour  simple  retard  (1).  Ce  cumul 
aura  lieu  forcément  quand  la  peine  aura  été  convenue  pour 
le  cas  où  l'une  des  parties  attaquerait  la  transaction  (2).  Ce 
n'est  pas  attaquer  la  transaction  que  réclamer  simplement  la 
rectification  d'une  erreur  (3),  à  moins  de  mauvaise  foi  et  de 
rejet  de  la  demande  (4). 

313.  En  ce  qui  touche  l'interprétation  des  transactions, 
nous  rencontrons  d'abord  les  deux  articles  suivants,  qui 
étaient  également  inutiles  : 

Art.  2048.  Les  transactions  se  règlent  que  les  différends  qui 

renferment  dans  leur  objet  :  la  s'y   trouvent  compris,   soit  que 

renonciation   qui  y   est  faite  à  les  parties  aient  manifesté  leur 

tous  droits,  actions    et   préten-  intention    par    des    expressions 

tions,  ne  s'entend  que  de  ce  qui  spéciales  ou  générales,  soit  que 

est  relatif  au  différend  qui  y  a  l'on  reconnaisse  cette  intention 

donné  lieu  (").  par  une  suite  nécessaire  de  ce 

Art.  2049.  Les  transactions  ne  qui  est  exprimé  (***). 

Ces  règles  sont  banales  et  n'ont  rien  de  particulier  à  la 
transaction.  Leur  application  ne  peut  soulever  aucune  diffi- 
culté sérieuse  quand  la  transaction  est  spéciale  et  ne  porte 


(•)  Art.  2047.  —  L.  17,  C.  2,  4,  De  Iransact. 

n  Art.  2048.  —  L.  U,  9  g  1,  3,  D.  2,  15,  De  transacl. 

{'")  Art.  2049.  —  L.  3  §  1,  L.  9  g  1,  D.  2,  15,  De  transact. 

(1)  Cass.  23  déc.  1873,  D.  75,  1,  23;  Demolombe,  t.  XXVI,  n»  653; 
Pont,  loc  cit.,  t.  II,  n»  618;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  381;  Arntz. 
t.  IV,  n»  1544;  Guillouard,  n°^  125,  126. 

(2)  AuBRY  et  Rau,  %  421,  texte  et  note  14. 

(3)  Bastia,  6  fév.  1837,  S.  37,  2,  448. 

(4)  Comp.  Laurent,  t.  XXVIII,  n» 
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que  sur  un  point  déterminé,  quel  que  soit  le  lien  d'analogie 
ou  d'apparente  connexité  existant  entre  ce  point  spécial  et 
d'autres  points  qui  n'ont  pas  été  envisagés. 

Ainsi  -la  transaction  sur  un  appel  de  fonds  adressé  aux 
actionnaires  d'une  société  ne  sera  pas  applicable,  en  l'ab- 
sence de  stipulations  formelles,  à  un  nouvel  appel  de  fonds 
décidé  ultérieurement  (1). 

De  même  la  transaction  intervenue  sur  la  portée  d'un  tes- 
tament doit  être  restreinte  dans  son  objet,  et  il  ne  peut  en 
résulter  aucune  atteinte  aux  droits  résultant  d'un  autre 
testament  découvert  postérieurement  (2). 

Enfin,  il  a  été  jugé  qu'une  transaction  portant  sur  l'objet 
principal  en  litige  n'empêchera  pas  de  réclamer  ensuite  des 
intérêts  sur  lesquels  l'acte  est  muet  (3). 

Cette  dernière  solution  est  douteuse,  car  la  contestation 
relative  aux  intérêts  fera  renaître  les  mêmes  questions  que 
la  transaction  avait  eu  pour  but  d'anéantir.  Il  faudra  vérifier 
avant  tout  si  les  parties  ont  voulu  conclure  ce  qu'on  appelle 
un  forfait. 

Une  difficulté  analogue  peut  s'élever  quand  les  parties  ont 
procédé  par  voie  de  transaction  au  règlement  de  l'indemnité 
due  à  l'occasion  d'un  dommage  résultant  d'un  délit  ou  d'un 
quasi-délit.  Que  décider  en  effet  si,  postérieurement  à  la 
transaction,  une  aggravation  se  produit  dans  l'état  de  la 
victime? 

En  principe,  les  parties  n'ont  transigé  qu'en  envisageant 
l'état  actuel  de  la  victime  et  non  des  complications  futures 
que  rien,  peut-être,  ne  faisait  prévoir.  Un  supplément  de 
dommages  pourra  donc  être  réclamé  (4).  Mais  si  les  parties 

(1)  Bruxelles,  14  juin  i880,  B.  J.,  80,  1269. 

(2)  Trib.  Huy,  22  déc.  1870,  CA.  et  B.,  73-74,  606;  Comp.  Lyon, 
UjanT.  1870,  S.  71,  2,  -270. 

(3)  Trib.  Liège,  9  août  1845,  B.  J.,  4b,  1679. 

(4)  Amiens,  l"-mars  1883,  D.  84,  2,  150  et  les  renvois;  Cour  de 
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ont  voulu  faire,  comme  elles  en  ont  le  droit,  un  véritable 
forfait,  la  solution  sera  différente  (1). 

Voilà  pour  ce  qui  concerne  les  transactions  qu'on  pourrait 
appeler  spéciales,  parce  qu'elles  portent  sur  un  pgint  nette- 
ment déterminé. 

314.  La  transaction  générale  portant  sur  des  contestations 
nées  ou  à  naître  ne  s'applique  qu'aux  différends  existant 
déjà  ou  qui  auraient  pu  juridiquement  exister  entre  parties 
au  moment  du  contrat.  La  contestation  à  naître  suppose,  en 
cette  matière,  un  intérêt  né  et  actuel  donnant  ouverture  à 
une  action  en  justice,  c'est-à-dire  à  un  procès  actuellement 
possible,  quoiqu'il  n'ait  pas  encore  été  intenté;  elle  ne  com- 
prend pas  les  actions  futures,  pouvant  avoir  leur  cause  dans 
certaines  éventualités  dépendant  du  fait  ou  de  la  négligence 
ultérieure  de  l'une  des  parties  contractantes.  Ainsi  un  char- 
bonnage n'est  pas  fondé  à  se  prévaloir  d'une  semblable 
transaction  pour  se  soustraire  à  la  responsabilité  de  dom- 
mages causés  à  la  surface  depuis  la  convention,  alors  même 
que  les  travaux  houillers  seraient  antérieurs  (2). 

315.  Toute  transaction  procure  aux  parties  qui  y  ont  figuré 
le  bénéfice  d'une  exception  analogue  à  celle  qui  résulterait 
d'un  paiement,  pour  repousser  toute  action  qui  tendrait  à 
remettre  en  question  l'un  des  points  sur  lesquels  il  a  été 
transigé.  Mais  il  doit  y  avoir  identité  entre  la  question  nou- 
vellement soulevée  et  le  point  sur  lequel  il  a  été  transigé. 

Il  faut,  à  cet  égard,  faire  la  précision  suivante  : 

De  ce  que  les  transactions  se  renferment  dans  leur  objet, 

Genève,  21  mai  1892,  S.  92  4.  30;  Aubry  et  Rau,  $  421,  texte  et 
note  9;  Pont.  loc.  cit.,  t.  II,  n<"  G56  et  662;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n"  390;  Guili.ouard,  n»  121. 

(1)  Paris,  31  déc.  1895,  D.  96,  2,  360;  Cass.  23  fév,  1892,  Pnnd. 
franc.,  93,  1,  100;  Cour  de  Vaud,  27  nov.  1889,  Pand.  franc,  91, 
5,  4. 

(2)  Trib.  Charleroi,  19  mars  187b,  Pas.,  75,  3, 112;  Comp.  Laurent, 
t.  XXVIII,  n"  390;  Cass.  24  nov.  1832,  D.  Répert.,  v°  Louage,  n°  665. 
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scomme  le   proclame    surabondaimnent  l'arL   2048;  de    ce 

qu'elles  règlent  seulement  les  différends  qui  s'y  trouvent 

compris,  comme  le  dit  l'art.  2049,  il  suit  nécessairement, 

sans  qu'il  fût  besoin  de  le  déclarer,  que  : 

Art.  20b0.  Si  celui  qui  avait  autre   personne,  il  n'est  point, 

transigé  sur  un  droit  qu'il  avait  quant    au    droit    nouvellement 

de  son  chef,  acquiert  ensuite  un  acquis,   lié   par    la    transaction 

droit  semblable  du   chef  d'une  antérieure  ('). 

«  Ainsi,  par  exemple,  disait  Domat,  à  qui  ce  texte  a  été 
emprunté,  si  un  majeur  a  transigé  avec  son  tuteur  sur  le 
compte  de  sa  portion  des  biens  de  son  père,  et  qu'il  succède 
ensuite  à  son  frère  à  qui  le  même  tuteur  devait  rendre 
compte  de  sa  portion,  la  transaction  n'empêche  pas  que  les 
mêmes  questions  qu'elle  avait  réglées  pour  une  portion  ne 
subsistent  pour  Vautre,  et  ce  second  droit  reste  en  son 
entier  (1).  » 

Dans  cette  hypothèse,  l'objet  de  la  première  transaction 
n'est  pas  \q  même  que  l'objet  de  la  seconde  prétention, 
•puisque  celle-ci  doit  porter  sur  une  portion  autre.  Il  n'y  avait 
donc  pas,  entre  les  deux  difficultés,  identité  d'objet.  En 
outre,  l'une  des  parties  figurait,  dans  la  transaction  origi- 
nairement conclue,  à  raison  d'un  droit  par  elle  recueilli  dans 
la  succession  de  son  père;  elle  agissait  donc  de  son  chef. 
Dans  la  seconde  question,  elle  doit  figurer  comme  héritière 
de  son  frère  qui  n'était  pas  partie  dans  l'autre.  Il  n'y  aura 
donc  pas  identité  entre  les  parties.  D'ailleurs,  dans  le  cas 
envisagé  par  l'art.  2050,  où  il  s'agit  d'une  acquisition  du 
chef  d'une  autre  personne  ce  qui  conduit  à  une  différence 
dans  les  qualités  et  oi^i  il  s'agit  d'un  droit  semblable,  ce  qui 
implique  un  droit  autre,  il  est  impossible  de  concevoir  un 
défaut  d'identité,  quant  à  l'objet,  sans  concevoir  en  même 
temps  un  défaut  d'identité  quant  aux  personnes,  l'un  de  ces 


(")  Art.  20K0.  —  L.  9  pr.,  D.  %  ib,  De  transact. 
(1)  Lois  civiles,  liv.  I,  tit.  XIII,  sect.  I,  n"  8. 
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termes  ne  peut  pas  aller  sans  l'autre,  et  ils  sont  tous  deux 
inséparables.  Par  conséquent,  la  question,  agitée  par  quel- 
ques auteurs  (1),  de  savoir  si  l'art.  2050  se  rapporte  à  l'iden- 
tité des  parties  plutôt  qu'à  l'identité  des  personnes,  ou 
inversement,  est  absolument  oiseuse. 

Ces  discussions  viennent  de  ce  que,  sur  le  fondement  de 
l'art.  2052,  expliqué  ci-après,  on  a  voulu  pousser  plus  loin 
qu'il  ne  convenait  l'assimilation  de  la  transaction  avec  la 
chose  jugée. 

316.  C'est  ainsi  qu'après  avoir  rattaché  l'art.  2050  à  l'iden- 
tité de  l'objet  de  la  transaction  avec  l'objet  d'une  demande, 
on  a  voulu,  symétriquement,  voir  dans  le  texte  suivant  une 
application  de  la  règle  que  la  transaction,  comme  la  chose 
jugée,  n'est  opposable  qu'aux  parties  qui  y  ont  figuré  : 

AuT.  2031.  La  transaction  faite  point  les  autres  intéressés,  et  ne 
par  l'un  des   intéressés  ne   lie      peut  être  opposée  par  eux  (*). 

Nous  préférons  voir  dans  cette  disposition  une  application 
pure  et  simple  de  l'art.  1165  :  les  conventions  n'ont  d'effet 
qu'entre  les  parties  contractantes.  Ainsi  une  convention 
conclue  entre  les  héritiers  légitimes  et  le  légataire  universel 
n'est  pas  opposable  et  ne  profite  pas  aux  légataires  particu- 
liers (2);  de  même,  la  transaction  intervenue  avec  certains 
héritiers  ne  profite  qu'à  eux  et  non  à  d'autres  héritiers  au 
même  degré  qui  n'y  ont  pas  pris  part  (3). 

317.  Il  faut  cependant,  quand  il  y  a  plusieurs  intéressés, 
tenir  compte  de  cette  circonstance  que  l'un  d'eux,  personnel- 
lement demeuré  étranger  à  la  transaction,  a  pu  cependant  y 
être  représenté  par  un  autre  intéressé  qui  y  figurait. 

La  doctrine  applique  en  général  cet  aperçu  au  cas  de  plu- 

(')  Art.  2031.  —  L.  3  §  2,  L.  9,  D.  2,  15,  De  transact.,  L.  17,  D.  2, 
l-i,  De  pactis. 

(1)  Voy.  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  666;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  387; 
Guillouard,  n°  97. 

(2)  Cass.  3  janv.  1883,  D.  83,  1,  457. 

(3)  Cass.  2  janv.  1877,  D.  77,  1,  13. 


PLURALITÉ  d'intéressés,   ART.    20ol.  357 

sieurs  co-débiteurs  ou  de  plusieurs  co-créanciers  solidaires. 

Dans  le  cas  de  plusieurs  co-débiteurs  solidaires,  on  décide 
que  la  transaction  faite  par  l'un  d'eux  avec  le  créancier,  soit 
sur  l'existence  de  l'obligation,  soit  sur  son  étendue,  ne  peut 
être  opposée  aux  autres  co-débiteurs,  mais  que  ces  derniers 
pourront  l'invoquer  s'il  y  a  lieu,  de  même  qu'ils  profitent  du 
serment  prêté  (art.  4365)  ou  de  la  remise  qui  a  été  faite 
(art.  1287). 

Dans  le  cas  de  plusieurs  co-créanciers  solidaires,  on 
admet,  comme  conséquence  du  prétendu  mandat  échangé 
entre  ces  créanciers,  que  la  transaction  faite  avec  le  débi- 
teur par  un  des  co-créanciers  qui  abandonne  une  partie  de 
ses  droits,  n'est  pas  opposable  aux  autres  créanciers  ;  mais 
que  ces  derniers  peuvent  invoquer  à  leur  profit  toute  tran- 
saction par  laquelle  le  débiteur  a  reconnu  vis-à-vis  de  l'un 
d'eux  l'existence  de  la  dette  (1).  Nous  renvoyons  à  ce  qui  a 
été  dit  plus  haut  sur  la  portée  de  ce  prétendu  mandat 
(Voy.  t.  VII,  n°*  306  et  328;  t.  VIII,  n«  317). 

S'il  s'agit  d'une  obligation  indivisible,  les  auteurs  ne  sont 
pas  d'accord.  Les  uns  admettent  que  la  transaction  ne  peut 
nuire  aux  autres  débiteurs  ou  aux  autres  créanciers,  mais 
qu'elle  peut  leur  profiter  s'ils  veulent  s'en  prévaloir.  Les 
autres  repoussent  cette  opinion  parce  que  l'indivisibilité 
n'implique  aucune  idée  de  mandat  entre  les  divers  sujets 
actifs  ou  passifs  du  droit.  Il  est  certain  qu'il  faut  écarter 
l'idée  de  mandat,  et  partir  de  ce  point  que  vis-à-vis  de 
chaque  créancier  ou  de  chaque  débiteur,  la  créance  ou  la 
dette  existe  in  totum,  mais  non  totaliter  (Voy.  t.  VII,  n"^  360 
et  361).  Une  transaction  ne  serait  donc  pas  opposable  aux 
créanciers  qui  conserveraient  le  droit  de  réclamer  la  dette 
entière,  mais  elle  produirait  un  effet  utile  à  concurrence  de 


(1)  Comp.  AuBRY  et  Rau,  %  421,  texte  et  notes  1,  2  et  5;  Pont,  loc, 
cit.,  t.  II,  n"  673,  675. 
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la  part  d'intérêt  qu'avait  dans  la  créance  celui  qui  y  a 
concouru. 

Pour  le  cas  où  la  transaction  intervient  sur  une  obligation 
cautionnée,  nous  renvoyons  à  ce  qui  a  été  dit  ci-dessus 
(Voy.  Svprà,  n«  248). 

318.  En  ce  qui  touche  les  pouvoirs  du  juge  quant  à  l'inter- 
prétation des  transactions,  nous  n'avons  rien  à  ajouter  à  ce 
que  nous  avons  dit  sur  l'interprétation  des  conventions  en 
général  (Voy.  t.  VU,  n"  88).  Il  appartient  aux  tribunaux 
d'interpréter  une  transaction  comme  tout  autre  contrat.  Mais 
ils  ne  peuvent,  sous  prétexte  d'interprétation,  en  dénaturer 
le  sens  et  la  portée,  quand  les  clauses  en  sont  claires  et 
précises,  sans  que  leur  décision  tombe  sous  le  contrôle  de  la 
Cour  de  cassation  (1). 

319.  Quand  les  parties  transigent  ensemble  sur  une  diffi- 
culté quelconque,  on  peut  dire,  en  employant  une  méta- 
phore, qu'elles  ont  jugé  elles-mêmes  la  contestation  née  ou 
à  naître  qui  a  été  envisagée.  En  continuant  la  métaphore, 
on  pourra  dire  que  cette  transaction  constitue,  en  soi,  un 
jugement  sur  cette  même  contestation.  Mais  s'il  en  était 
réellement  ainsi,  la  transaction  serait  donc  susceptible 
d'appel.  Or  il  n'est  pas  possible  qu'il  en  soit  ainsi. 

C'est  pour  ce  motif  que  le  législateur  acceptant,  fort  mal  à 
propos,  la  métaphore  dont  nous  venons  de  parler,  décide 
que  : 

Art.    20o2,    Les    transactions  attaquées   pour  cause    d'erreur 

ont,  entre  les  parties,  l'autorilé  de  droit,  ni  pour  cause  de  lé- 

de    la   chose  jugée  en   dernier  sion  ('). 
ressort.  —  Elles  ne  peuvent  être 

Cette  assimilation  de  la  transaction  au  jugement  a  uni- 
quement pour  but  d'indiquer  que  les  voies  de  recours 
admises    contre   les  jugements    ne   peuvent   être    suivies 

(•)  Art.  2032.  —  L.  19,  33,  D.  2,  in.  De  transact. 
(1)  Cass.  23  mars  1897,  S.  97,  i,  308;  Cass.  23  fév.  1892,  D.  92,  1, 
150. 
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contre  les  transacUons  quand  même  on  persisterait  à  y  voir 
un  jugement  émané  des  parties  elles-mêmes.  Cette  assimi- 
lation n'a  donc  pas  plus  de  portée  que  celle  que  nous  trou- 
vons dans  l'art.  1234  déclarant  que  les  conventions  sont 
irrévocables  et  tiennent  lieu  de  loi  à  ceux  qui  les  ont  faites. 
Il  est  manifeste  qu'un  jugement  ne  pourrait  être  sujet  à 
cassation  pour  avoir  mal  interprété  une  convention,  comme 
s'il  avait  mal  interprété  une  loi.  Par  conséquent,  au  point 
de  vue  de  leur  stabilité  ou  irrévocabilité,  les  transactions 
ne  gagnent  rien  à  être  assimilées  à  un  jugement  ayant 
l'autorité  de  la  chose  jugée.  Aussi  un  auteur  a-t-il  pu  écrire, 
fort  exactement,  qu'il  n'est  pas  possible  de  trouver,  dans 
l'assimilation  dont  nous  venons  de  parler,  autre  chose 
e  qu'une  vue  de  l'esprit,  xuq  littéraire  plutôt  que  juridique, 
car  elle  est  dénuée  de  conséquences  (1).  » 

320.  L'assimilation  dont  il  s'agit  n'a,  en  effet,  aucune 
portée  pratique.  Tout  ce  qu'on  a  pu  dire  à  cet  égard,  c'est 
que  la  transaction  ayant  pour  effet  de  prévenir  ou  de  ter- 
miner un  litige  doit  avoir,  à  ce  point  de  vue,  une  autorité 
de  même  nature  qu'un  jugement,  et  que  c'est  l'art.  1351 
qui  doit  fixer  les  limites  de  cette  autorité,  alors  surtout  que 
cet  article  n'a  été  écrit  que  pour  les  jugements  (2). 

Mais  c'est  là  une  pure  équivoque;  envisagée  à  ce  point  de 
vue,  l'autorité  de  la  chose  jugée  dont  on  parle  concerne 
non  plus  la  stabilité,  mais  la  force  probante  de  la  décision 
examinée  (Voy.  t.  VIII,  n°  303).  Par  conséquent,  dire  qu'une 
transaction  a  l'autorité  de  la  chose  jugée,  c'est  dire  qu'une 
transaction  a  la  même  force  probante  qu'un  jugement.  Or, 
lorsqu'une  partie  se  prévaut,  à  titre  d'exception  ou  de 
défense,  contre  une  demande,  d'un  fait  libératoire  quel- 
conque, novation,  paiement,  transaction,  etc.,  il  faut  bien 


(Ij  AccARiAS,  De  la  transaction,  n^  149. 

(2)  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  628;  GuiLLOUiRO,  n°  9o. 
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qu'elle  établisse  que  ce  fait  est  opposable  à  la  partie  adverse, 
qu'il  a  le  même  objet,  etc.,  que  la  demande;  c'est  ce  qu'on 
appelle  le  champ  de  la  preuve  (Voy.  t.  VIII,  n«  223).  De  ce 
que  l'art.  1351  contient  à  cet  égard  certaines  précisions 
particulières  concernant  la  chose  jugée,  il  ne  faut  pas  con- 
clure que  ces  règles  sont  spéciales  à  la  chose  jugée;  elles 
ont,  au  contraire,  été  empruntées  au  droit  commun. 

Tout  ce  qu'on  peut  affirmer,  c'est  que  la  transaction  peut 
fournir  à  celui  qui  a  le  droit  de  s'en  prévaloir  une  exception 
analogue  à  celle  de  la  chose  jugée  contre  la  partie  qui 
tenterait  de  faire  revivre  les  différends  ainsi  terminés  à 
l'amiable  (1). 

On  peut  ajouter  encore  que  le  demandeur  qui  n'a  excipé 
ni  en  première  instance  ni  en  appel  des  règles  qui  régissent 
les  transactions,  ne  peut  les  invoquer  pour  la  première  fois 
devant  la  Cour  de  cassation  (2). 

Mais  l'assimilation  ne  saurait  être  poussée  plus  loin. 

Ainsi  on  a  prétendu  (3)  qu'il  fallait  rattacher  directement 
à  l'assimilation  avec  la  chose  jugée  la  circonstance  que, 
lorsqu'il  y  a  eu  transaction  sur  un  litige,  il  n'y  avait  plus 
lieu  de  statuer  sur  le  conflit  d'attribution  que  le  préfet 
aurait  élevé  à  propos  de  ce  litige  (4).  Mais  s'il  en  est  ainsi, 
c'est  tout  simplement  parce  qu'il  n'y  a  plus  de  litige.  La 
chose  jugée  est  mal  à  propos  alléguée  à  l'appui  de  la  solu- 
tion rapportée. 

De  même,  quand  un  litige  est  terminé  par  une  transac- 
tion, tous  les  actes  de  la  procédure  antérieure  tombent,  et 
si  la  partie  assignée  en  exécution  de  la  transaction  refuse 
de  remplir  ses  engagements,  il  faudra  une  nouvelle  assi- 

(1)  Bordeaux,  23  mai  1892,  D.  94,  1,  II. 

(2)  Cass.  i  août  1891,  S.  93,  1,  10. 

(3)  Voy.  GuiLLOUARD,  n»  105. 

(4)  Trib.  conflits,  22  janv.  1887,  D.  88,  5,  112;  Trib.  conflits, 
31  cet.  1885,  D.  87,  3,  36. 
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gnalion  pour  l'y  contraindre  (1).  Mais  la  chose  jugée  est 
encore  étrangère  à  celte  décision;  il  faut  appliquer  une 
solution  analogue  à  celle  qui  est  admise  en  cas  de  péremption. 

321.  La  vérité  est  qu'il  existe  entre  les  jugements  et  la 
transaction  des  différences  capitales  (2);  ainsi  : 

l'  Les  causes  pour  lesquelles  un  jugement  peut  être 
attaqué  ne  sont  pas  les  mêmes  pour  lesquelles  on  peut 
attaquer  une  transaction.  Un  jugement  peut,  notamment, 
être  réformé  pour  erreur  de  droit,  alors  qu'une  transaction 
ne  le  peut  pas  (art.  20o2); 

2"  Les  voies  par  lesquelles  et  les  délais  dans  lesquels  l'un 
et  l'autre  peuvent  être  attaqués  ne  sont  pas  les  mêmes; 

3°  Une  transaction  portant  sur  plusieurs  points  forme  un 
tout  indivisible  et  ne  peut  pas  être  annulée  pour  partie  (3); 
un  jugement  statuant  sur  plusieurs  chefs  de  contestation 
peut  n'être  réformé  que  relativement  à  quelques  chefs 
seulement; 

4°  Un  jugement  ne  peut  être  attaqué  par  les  tiers  qui  n'y 
ont  pas  été  parties  que  par  la  voie  de  la  tierce  opposition; 
une  transaction  peut,  le  cas  échéant,  être  attaquée  directe- 
ment en  nullité  en  vertu  de  l'art.  1167  ; 

o°  La  transaction  est  résoluble  pour  cause  d'inexécution 
des  conditions;  il  n'en  est  pas  ainsi  d'un  jugement,  bien  que 
l'une  des  parties  ne  l'exécute  point  (4;  (Voy.  Suprà,  n»  340); 

6°  L'erreur,  la  violence  et  le  dol,  qui  sont  des  causes 
d'annulation  pour  les  transactions,  n'opèrent  pas  de  la  même 
manière  à  l'égard  des  jugements. 

7°  Enfin,  tout  le  monde  reconnaît  que  les  jugements  ont 
un  caractère  déclaratif;  les  transactions,  au  contraire,  ont 

(i)  Cass.  17  janv.  1870,  D.  70,  1,  2i7;  Comp.  Cass.  23  janv.  1872, 
D.  72,  1,  123. 
(2)  Comp.  .\cGARiA?,  loc.  cit.;  Arntz,  t.  IV,  n°  loi!. 
(3j  Cass.  2  juin.  1888;  IG  nov.  1886,  S.  88,  1,  421. 
(4)  GciLLOUARD,  n"  130-131;  Conlrà,  Lâchent,  l.  XXVIII,  n^  429. 
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un  effet  translatif.  Mais  ce  dernier  point  est  fortement 
controversé. 

322.  11  semble,  au  premier  abord,  que  la  question  ne  soit 
pas  susceptible  de  controverse.  En  effet,  celui  qui  transige 
pour  obtenir  ou  conserv'er  la  possession  de  tout  ou  de  partie 
de  la  chose  litigieuse  entend,  cela  est  vrai,  conserver  cette 
chose  en  vertu  du  droit  propre  qu'il  n'a  cessé  d'affirmer 
à  son  profit  sur  cette  même  chose.  Mais  comme  il  s'agit,  en 
définitive,  d'un  droit  douteux,  il  entend  aussi  acquérir, 
en  tant  que  de  besoin,  les  droits  tels  quels  de  l'autre  partie. 
Cette  dernière  fait  de  son  côté  le  même  raisonnement,  de 
sorte  que  :  «  La  transaction  constitue  une  cession  réciproque 
des  droits  des  parties  sur  la  chose  à  propos  de  laquelle  on 
transige;  et  cette  cession  doit  être  gouvernée  par  les  mêmes 
règles  que  la  vente,  tout  au  moins  en  ce  qui  concerne  la  dis- 
ponibiUté  de  l'objet  de  la  transaction  (1).  » 

Par  conséquent,  la  transaction  est  un  juste  titre  d'usu- 
capion  ou  de  prescription  (2);  c'est  un  point  élémentaire 
en  droit  romain,  qui  n'a  jamais  donné  lieu  à  l'ombre  d'une 
difficulté,  et  il  est  singulier  que  les  partisans  de  l'effet  décla- 
ratif de  la  transaction  aient  l'air  de  le  méconnaître  ou  de 
l'ignorer. 

Comment  donc  se  fait-il  que  la  controverse  se  soit  produite 
en  pareille  matière? 

C'est  que,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  les  mutations 
de  propriété  donnaient  lieu  à  la  perception  de  droits  exces- 
sifs, et,  à  ce  point  de  vue,  il  y  avait  intérêt  à  faire  sortir  la 
transaction  de  la  classe  des  actes  translatifs.  On  employa  le 
même  procédé  que  pour  les  partages  ;  on  affirma  que  la  tran- 
saction ne  devait  avoir  qu'un  effet  déclaratif  (V.  t.  V,  n°  437). 

(1)  GuiLLOUARD,  n°  63;  Conf.  Accarias,  Transaction,  n"  441;  Bau- 
dry-Lacantinerie,  t.  III,  n"  998. 

(2)  L.  20,  D.  41,  3,  De  usurp.  et  usuc;  L.  8,  G.  7,  26,  De  usnc.  pro 
emptore;  Voy.  Pellat,  Prop.  et  usuf.,  p.  474. 
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Ce  fut  moins  une  question  de  droit  qu'une  question  fiscale 
qui  fut  mise  en  discussion,  et  la  discussion  fut  menée  avec 
un  incroyable  acharnement. 

Tiraqueau,  se  fondant  sur  les  textes  du  Digeste,  avait 
naturellement  conclu  que  la  transaction  était  translative 
du  droit  (1).  Mais  il  était  si  peu  question  d'une  controverse 
purement  juridique,  que  Tiraqueau  fut,  en  quelque  sorte, 
excommunié  par  ses  adversaires.  D'Argentré  alla  jusqu'à 
déclarer  que  l'opinion  de  Tiraqueau  était  une  opinion  impie  : 
Ac  pœne  impiam  dixerim  TiraquelU  senlentiam,  qui  multis 
ad  contraria  applicatis  in  pejorem  tandem  delahitur,  et 
pulat  tali  casu  Juris  incerti  dari  retractum,  non  ad  reni^ 
ut  inquit,  sed  ad  litem  (2). 

L'effet  déclaratif  de  la  transaction  soutenu  avec  D'Ar- 
gentré, par  Dumoulin,  PoLMer,  Deluca,  etc.,  finit  par  l'em- 
porter; mais  il  fallait  lui  assigner  une  base  juridique. 

L'assimilation  de  la  transaction  à  la  chose  jugée  était 
manifestement  insuffisante,  et  il  fallait  trouver  autre  chose. 

Or,  il  était  arrivé  à  Tiraqueau  d'invoquer  à  l'appui  de  son 
opinion  la  loi  33,  G.  De  transactionibus.  Cette  loi  est  décisive; 
mais  elle  semble  ne  s'occuper  que  de  la  garantie,  sans 
résoudre  la  question  de  la  nature  de  la  transaction,  et 
Tiraqueau  avait  négfigé  de  mettre  en  lumière  l'argument 
qu'il  en  tirait.  Les  anciens  auteurs  s'emparèrent  de  ce  texte 
et  en  firent  la  base  de  l'effet  déclaratif.  Ils  ont  même  été 
suivis  sur  ce  terrain  par  les  modernes  (3). 

D'après  le  texte  dont  il  s'agit,  la  partie  qui,  dans  un  procès 
en  revendication,  a  reconnu  par  transaction  les  droits  dou- 
teux de  son  adversaire,  n'est  pas  tenue  de  la  garantie  à 
l'égard  des  évictions  que  celui-ci  pourrait  subir.  Cela  prouve, 


(1)  Du  retraict  lignager,  S  1,  gl.  XIV,  n»»  60  à  73. 

(2)  Coutume  de  Bretagne,  Cap.  III,  art.  267. 

(3)  Voy.  GciLLOCARD,  n°  113. 
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dit-on,  que  la  transaction  est  simplement  déclarative,  car  si 
elle  était  translative,  elle  engendrerai  la  garantie.  Ce  raison- 
nement est  puéril.  Est-ce  que  jamais  l'idée  viendrait  à  un 
jurisconsulte  de  se  poser,  à  propos  d'un  contrat  non  trans- 
latif de  droits,  la  question  de  savoir  si  un  tel  contrat  peut 
engendrer  ou  non  l'obligation  de  garantie?  Ce  n'est  qu'à 
l'égard  des  contrats  dont  la  nature  est  de  procurer  une 
transmission  de  droits  qu'une  telle  question  peut  être  posée. 
C'est  parce  que  la  transaction  est  translative  que  l'on  peut 
sérieusement  se  demander  si  elle  peut,  ou  non,  dans  le  cas 
d'éviction,  donner  lieu  à  la  garantie.  Car  on  n'aurait  pas 
à  se  poser  la  question,  si  la  transaction  était  simplement 
déclarative.  Or,  la  réponse  revient  à  ceci  :  tout  acte  translatif 
doit  donner  naissance  à  la  garantie,  d'après  la  règle  géné- 
rale. Mais  comme  dans  la  transaction  le  renonçant  a  transmis 
ses  droits  tels  quels,  réels  ou  apparents,  dans  l'état  où  il  les 
possédait  lui-même,  et  en  leur  laissant  le  caractère  douteux 
qui  les  distinguait,  il  se  trouve  qu'il  a  transmis  une  chose 
sans  garantie,  mais  il  n'en  a  pas  moins  transmis  cette 
chose. 

323.  Mais  non,  dit  Pothier,  suivi  par  les  auteurs  :  «  Car  par 
la  transaction  je  ne  vous  ai  point  cédé  cette  chose,  je  vous 
l'ai  laissée  telle  que  vous  l'aviez.  Je  me  suis  seulement 
désisté  des  prétentions  incertaines  et  de  la  demande  que 
j'avais  formée  contre  vous;  l'argent  que  j'ai  reçu  de  vous 
n'est  pas  le  prix  de  cette  chose,  mais  le  prix  de  mon  désiste- 
ment (1).  » 

Mais  si  cela  est  vrai,  si  celui  qui  abandonne  la  demande 
par  lui  formée  doit  être  considéré  comme  s'étant  seulement 
désisté  d'une  prétention  vis-à-vis  d'un  adversaire  déterminé, 
s'il  n'a  rien  transmis  des  droits  dont  cependant  il  pouvait 
être  investi,  c'est  qu'il  a  gardé  ces  droits  devers  lui,  sauf 

(i)  De  la  vente,  no  646. 
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à  ne  pouvoir  jamais  s'en  prévaloir  contre  l'adversaire,  et 
alors  voici  ce  qui  pourra  arriver  : 

Primus  ayant  actionné  Secundus  en  revendication  d'un 
immeuble,  transige  avec  ce  dernier  qui  est  déclaré  pro- 
priétaire de  l'immeuble.  Postérieurement,  Terlius  actionne 
en  revendication  du  même  immeuble  Secundus  qui  en  est 
délenteur.  Celui-ci  ne  pourra  opposer  la  transaction  au 
revendiquant,  ni  faire  valoir  contre  ce  dernier  les  droits 
de  Primus  puisqu'on  prétend  qu'ils  ne  lui  ont  pas  été  vendus. 
Il  ne  peut  donc  invoquer  que  ses  droits  propres,  et  il 
succombe. 

Plus  lard,  Primus,  qui  n'a  pas  cédé  ses  droits  à  Secundus 
et  qui  s'est  borné  à  s'interdire  la  faculté  de  les  opposer  à  ce 
dernier,  actionne  Terlius  en  revendication  du  même  im- 
meuble et  triomphe  contre  lui. 

Alors  reparait  Secundus  qui,  agissant  comme  propriétaire 
en  conséquence  de  la  transaction,  pourra  se  faire  délivrer 
l'immeuble,  puisque  Primus  ne  peut  lui  opposer  ses  propres 
droits.  Mais  alors  Terlius,  en  vertu  de  son  jugement,  viendra 
s'en  emparer,  sauf  à  être  à  son  tour  dépouillé  par  Primus, 
qui  se  prévaudra  du  jugement  qui  lui  a  donné  gain  de  cause. 
Secundus  reviendra  avec  sa  transaction...,  et  les  parties 
tourneront  indéfiniment  dans  le  même  cercle. 

Nous  avons  rencontré  la  même  espèce  à  propos  du  ser- 
ment, et  nous  avons  décidé  que  celui  qui  défère  le  serment 
ne  s'interdit  pas  de  faire  valoir  contre  d'autres  personnes  les 
droits  qu'il  conserve,  il  s'oblige  uniquement  à  ne  pas  trou- 
bler lui-même,  dans  sa  possession,  l'adversaire  qui  va  le 
prêter  (Voy.  t.  VIII,  n''  368).  Mais  il  n'en  est  pas  de  même 
dans  la  transaction  qui  a  eu  lieu  moyennant  des  sacrifices 
réciproques.  Celui  qui  a  abandonné  l'immeuble  litigieux 
s'est  obligé  à  reconnaître  l'autre  comme  seul  propriétaire 
chaque  fois  qu'il  se  trouvera  en  conflit  avec  lui  au  sujet  de 
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l'immeuble  litigieux.  Le  seul  moyen  de  trancher  la  difiSculté 
est  de  reconnaître  à  la  transaction  un  effet  translatif,  de 
décider  que  Secundus,  dans  sa  lutte  avec  Tertius,  excipe  ou 
est  censé  exciper  des  droits  de  Primus,  en  même  temps  que 
des  siens  propres,  et  que,  par  conséquent,  Tertius  pourra 
opposer  à  Primus  le  jugement  qui  lui  a  donné  gain  de 
cause  (1). 

Un  auteur  qui,  d'ordinaire,  ne  se  trompe  pas  quand  il 
cherche  à  vulgariser  l'enseignement  des  maîtres,  a  imaginé 
un  autre  moyen  pour  mettre  fin  au  circuit  ci-dessus  exposé. 
«  La  transaction,  dit-il,  n'a,  du  moins  en  principe,  aucun 
effet  translatif;  mais  bien  loin  qu'elle  ait  un  caractère  décla- 
ratif, elle  y  répugne,  au  contraire,  et  de  la  manière  la  plus 
énergique,  par  sa  nature  même,  par  sa  propre  essence...  Elle 
est,  du  côté  de  la  partie  qui  se  désiste,  une  renonciation  et, 
par  conséquent,  un  acte  abdicatif  du  droit  que  cette  partie 
croit  avoir  à  l'objet  litigieux  (2).  »  Mais  le  droit  abdiqué  étant 
douteux  existait  peut-être  en  réalité;  que  devient-il?  llien;  il 
périt  sans  utilité  pour  personne.  Celui  qui  se  désiste  est 
comme  le  chien  de  la  fable,  couché  sur  une  botte  de  foin;  il 
ne  peut  la  consommer  lui-même  et  il  empêche  d'en  profiter 
ceux  à  qui  elle  pourrait  servir;  ce  qui  est  pour  lui  une  félicité 
suprême.  Mais  la  loi  ne  reconnaît  pas  les  actes  abdicatifs  qui 
ne  profitent  à  personne.  Une  déclaration  unilatérale  de 
volonté  par  laquelle  un  individu  affirmerait  abdiquer  son 
droit  de  propriété  sur  tel  objet  déterminé,  serait  absolument 
inopérante;  comment  donc  une  telle  déclaration  pourrait-elle 
se  trouver  tacitement  et  valablement  contenue  dans  une 
transaction? 

Remarquons,   en  effet,   que  la  doctrine  sur  la  transac- 

(1)  Corap.  sur  le  circuit  dont  il  s'agit,  Vernet  cité  par  Mourlon, 
Transcription,  t.  I,  p.  183;  Accarias,  loc.  cit.,  n"  144;  G.  Demante, 
Principes  de  Venreg.,  t.  I,  no  324,  p.  334,  et  Consultation,  p.  344. 

(2)  MouRLON,  Revue  pratique,  1837. 
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tion  déclarative  doit  forcément  aboutir  à  admettre  que  la 
transaction  est  en  même  temps  abdicative.  Or,  ce  qui  est 
assez  singulier,  les  partisans  de  l'effet  déclaratif  n'hésitent 
pas  à  reconnaître,  en  général,  que  la  transaction  sera,  par 
exception,  translative  si  les  parties  ont  clairement  exprimé, 
l'une  la  volonté  de  céder  ses  droits,  l'autre  celle  d'acquérir 
tous  les  droits  du  renonçant.  On  exige  donc  une  déclaration 
formelle  des  parties  pour  consacrer  l'effet  naturel,  logique 
et  moral  de  toute  transaction,  et  en  l'absence  d'une  déclara- 
tion formelle,  on  présume  un  effet  absurde,  inique  et  abso- 
lument inutile! 

Quoi  qu'il  en  soit,  insistons  un  instant  sur  l'espèce  qui 
vient  d'être  prévue;  supposons  une  transaction  nettement 
caractérisée.  Les  parties,  dans  l'acte  qui  a  été  rédigé,  com- 
mencent par  exposer  leurs  prétentions  respectives  quant  à 
la  propriété  d'une  même  chose;  elles  reconnaissent  que  ces 
prétentions  sont  douteuses  de  part  et  d'autre,  qu'il  y  a  res 
dubia;  tout  cela  est,  d'ailleurs,  contenu  dans  le  m.oi  transiger 
qu'elles  vont  employer.  Dans  ces  conditions,  en  effet,  elles 
déclarent  vouloir  transiger  moyennant  certains  sacrifices 
réciproques,  par  exemple,  chacune  gardera  la  moitié  de  la 
chose  en  litige.  Mais  elles  ajoutent  formellement,  et,  d'après 
nous,  surabondamment,  qu'elles  se  font  cession  réciproque 
des  droits  qu'elles  peuvent  avoir  sur  la  chose.  Est-ce  qu'elles 
seront  pour  cela  tenues,  l'une  vis-à-vis  de  l'autre,  de  la 
garantie  en  cas  d'éviction?  Qui  oserait  le  soutenir?...  Com- 
ment concevoir  qu'on  soit  tenu  de  garantir  comme  existant 
un  droit  qu'on  a  cédé  comme  étant  douteux?  Alors  que 
signifie  l'argument  tiré  du  défaut  de  garantie  dans  les 
transactions?... 

Que  reste-t-il  donc  comme  base  de  l'effet  déclaratif  des 
transactions?  Rien,  si  ce  n'est  une  métaphore  peu  justifiée 
assimilant  les  effets  de  la  transaction  à  ceux  de  la  chose 
jugée.   Aussi  croyons -nous  devoir  persister  avec    énergie 
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dans  la  doclrine  que,  avec  quelques  rares  auteurs  (1),  nous 
avons  toujours  défendue. 

324.  Celle  doctrine  a  pour  conséquences  principales, 
d'abord  que  l'acte  de  transaction  portant  sur  un  droit  de 
propriété  immobilière  ou  sur  des  droits  réels  susceptibles 
d'hypothèque,  est  soumis  à  la  transcription  (2),  et  ensuite 
que  la  transaction  est  un  juste  titre  d'acquisition  permettant 
d'usucaper  par  dix  à  vingt  ans  l'immeuble  à  propos  duquel 
elle  est  intervenue  (3).  Les  auteurs  qui  contestent  ce  point  ne 
mentionnent  même  pas  les  textes  du  droit  romain  qui  l'éta- 
blissent. Ce  silence  est  à  remarquer. 

Il  demeure  entendu  que  nous  avons  toujours  raisonné  en 
envisageant  le  bien  litigieux  dont  la  transaction  a  réglé  le 
sort.  L'attribution  qui  en  est  faite  à  l'une  ou  à  l'autre  des 
parties,  ou  à  chacune  d'elles  pour  une  portion  a,  d'après 
notre  doctrine,  un  caractère  translatif,  en  ce  sens  que  la 
partie  attributaire  peut,  le  cas  échéant,  invoquer  aussi  bien 
les  droits  de  son  ancien  adversaire  que  les  siens  propres. 
Mais  si,  pour  conclure  la  transaction,  l'un  des  contractants 
remet  à  l'autre  un  bien  sur  lequel  ne  portait  pas  le  litige,  il 


(1)  CoLM2T  DE  Santerre,  l.  VIII,  Ti"  291  bis  VII-XIII;  Accarias,  loc. 
cit.,  no'  143-148;  Comp.  Mocrlon,  loc.  cit.,  Revue  pratique,  1863, 
p.  321  et  suiv..  Transcription,  n°^  72-75;  Contra,  Cass.  3  janv,  1883, 
S.  83,  1,  349;  Valette,  Mélanges,  t.  I,  p.  208  et  440;  t.  II,  p.  64; 
AuBRY  et  Ra'j,  §  421,  texte  et  note  17;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»'  630  et 
suiv.;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  393  et  suiv.;  Arntz,  t.  IV,  n°  1546; 
GuiLLOUARD,  n°' 110-112;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n"  997;  adde, 
Cass.  belge,  23  avr.  1874,  Pas.,  74,  1,  136. 

(2)  CoLMET  DE  Santerre,  t.  VIII,  no281  bis  XIII;  Accarias,  loc.  cit., 
n°  144;  Comp.  Mocrlon,  Transcription,  n"  74,  75;  Contra,  Bordeaux, 
47  mars  1892,  Pand.  franc.,  93,  2,  43;  Pau,  10  août  1891,  D.  92,  2, 
543;  AuBRY  et  Rau,  C  ^21,  texte  et  note  20;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II, 
n"  642;  Lalhext,  t.  XXVIII,  n°  397;  Goillouaro,  n»  115. 

(3;  Contra,  Audby  et  Rau,  [;  421,  texte  et  note  19;  Pont,  loc.  cit., 
t.  II,  n°639;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°39o;  Gl'illouard.  n"  117;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n°  997. 
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est  certain,  et  tout  le  monde  est  d'accord  sur  ce  point,  qu'il 
y  a  un  véritable  transfert  de  propriété  quant  au  bien  ainsi 
transmis. 

La  théorie  sur  l'effet  translatif  de  la  transaction  ne  parait 
pas  avoir  toujours  été  bien  comprise  par  ceux  qui  la  combat- 
tent. Elle  signifie  seulement  que  celui  qui  a  obtenu  ou  con- 
servé, par  transaction,  la  possession  de  tout  ou  partie  d'un 
objet  litigieux,  peut,  s'il  y  a  intérêt,  se  prévaloir  des  droits 
transmis,  et  figurera  désormais,  dans  les  instances  qui  se 
produiront  à  l'occasion  de  ces  droits,  tant  en  son  nom  per- 
sonnel que  comme  ayant  cause  de  celui  avec  qui  il  a  tran- 
sigé, de  sorte  que  la  chose  jugée  avec  lui-même  au  sujet  de 
ces  droits,  sera  jugée  en  même  temps  avec  son  auteur.  Mais 
cela  ne  veut  pas  dire  que  celui  dont  nous  parlons  sera  néces- 
sairement obligé  d'invoquer  les  droits  que  la  transaction  lui 
a  transmis.  La  situation  envisagée  présente  une  certaine 
analogie  avec  celle  qui  se  produit  dans  les  cas  de  jonc- 
tion de  procession,  jonction  qui  est  facultative  (art.  223o, 
2239). 

Ainsi,  par  exemple,  un  individu  possédait  un  immeuble 
au  moment  de  son  mariage  contracté  sous  le  régime  de  la 
communauté.  Cet  immeuble  a  été  considéré  comme  propre. 
Durant  le  régime  la  propriété  est  contesté  et  le  conjoint  dont 
il  s'agit  transige  pour  conserver  l'immeuble.  Cet  immeuble 
demeurera  propre.  On  voit  là  :  <  Un  résultat  nécessaire  du 
caractère  déclaratif  de  la  transaction  qui  fait  que  l'immeuble 
est  censé  avoir  toujours  appartenu  à  l'époux  auquel  il  est 
:.tlribué...  Si  la  transaction  était  vraiment  un  titre  nouveau 
translatif  de  propriété...  c'est  la  solution  inverse  qu'il  fau- 
drait admettre  (1).  »  Mais  on  ne  peut  pas  raisonner  ainsi. 
Est-ce  qu'on  a  jamais  soutenu  que  le  titre  nouveau  résultant 
de  la  transaction  faisait  disparaître,  pour  le  remplacer,  le 

(1)  GCILLODABD,  n»  118. 
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titre  personnel  de  celui  qui  a  transigé?...  inutile  d'insister 
davantage  (1). 

Nous  devons  enfin  mentionner  que  les  partisans  de  l'effet 
déclaratif  croient  trouver  dans  la  loi  du  22  frimaire  an  YII, 
une  confirmation  de  leur  doctrine.  D'après  l'art.  68  §  P^ 
n°  4o  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII,  sont  soumises  au  droit 
fixe  de  un  franc  porté  depuis  à  4  fr.  50  :  «  Les  transactions 
en  quelque  matière  que  ce  soit,  qui  ne  contiennent  aucune 
stipulation  de  sommes  et  valeurs,  ni  disposition  soumise  à 
un  plus  fort  droit  d'enregistrement.  »  Vous  verrons,  quand 
nous  nous  occuperons  des  règles  fiscales,  ce  que  vaut 
l'argument  tiré  de  ce  texte,  et  comment  il  est  appliqué 
par  la  jurisprudence. 

N"  5.  —  CaiLses  de  nullité  des  ti'ansactions. 

325.  —  La  lésion  esl  inopéranle, 

326.  —  Il  en  est  de  même  de  Terreur  de  droit.  Solution  différente 

pour  Terreur  de  fait. 

327.  —  Causes  de  nullité  admises  par  la  loi,  art.  20o3.  De  Terreur. 

328.  —  Du  dol  et  de  la  violence. 

329.  —  Transaction  en  exécution  d'un  titre  nul,  art.  20S4;  il  s'agit 

d'un  vice  se  référant  au  consentement. 

330.  —  Applications. 

331.  —  Transaction  sur  pièces  fausses,  art.  2055; 

332.  —  Ou  sur  un  procès  déjà  jugé,  art.  2056. 

333.  —  Découverte    de    titres    postérieurement    à    la   transaction, 

art.  2057. 

334.  —  Erreur  de  calcul,  art.  2058. 

335.  —  Indivisibilité  de  la  transaction. 

325.  Pour  les  transactions,  comme  pour  les  autres  con- 
trats, il  faut  distinguer  entre  les  conditions  requises  pour 
leur  existence,  et  les  conditions  requises  pour  leur  validité 
(Voy.  t.  II,  n°  12  et  t.  VII,  n°  10). 

(1)  CoLMET  DE  Santehre,  t.  VIII,  n°  281  bis  XIV;  Comp.  Accarias, 
De  la  Iransact.,  n°  144. 
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On  peut  donc  signaler  des  transactions  simplement  appa- 
rentes, mais  juridiquement  2«ea:j5^a«/es,  et  des  transactions 
annulables. 

Le  Code  n'a  prévu  textuellement  que  des  transactions 
annulables. 

Les  transactions  sont,  en  général,  annulables  par  applica- 
tion des  principes  du  droit  commun.  Mais  il  y  a  lieu  de  faire 
à  cet  égard  certaines  précisions. 

Ainsi,  d'après  le  second  paragraphe  de  l'art.  20o2,  il  faut 
d'abord  éliminer,  parmi  les  causes  d'annulabilité  ou  de 
rescision,  l'erreur  de  droit  et  la  lésion. 

En  ce  qui  touche  la  lésion,  la  déclaration  de  l'art.  ^0o2 
semblait  inutile,  puisqu'il  est  déjà  établi  que  la  lésion  n'est 
pas  une  cause  de  rescision  des  contrats  (art.  1118).  D'ailleurs 
la  transaction  n'est  pas  un  contrat  commutatif  comme  un 
autre.  Le  caractère  douteux  et  incertain  des  droits  sur 
lesquels  il  a  été  transigé  empêche  qu'il  y  ait  une  base  pour 
déterminer  la  lésion.  Bigot-Préamencu  trouvait  même  qu'il 
y  avait,  dans  ce  contrat,  quelque  chose  à.' aléatoire  (1). 

Le  partage  étant  rescindable  pour  cause  de  lésion,  les  co- 
partageanls  peuvent  avoir  intérêt  à  déguiser  un  partage 
sous  la  forme  d'une  transaction  pour  le  soustraire  à  l'action 
en  rescision.  En  conséquence,  l'art.  888,  dérogeant  à 
l'art.  20o2  (2),  décide  que  l'acte  contenant  transaction,  mais 
faisant  en  même  temps  cesser  l'indivision  est  rescindable 
pour  cause  de  lésion  (Voy.  t.  V,  n"  466). 

Pour  les  transactions  intéressant  les  mineurs,  il  suffit  de 
se  référer  aux  règles  ordinaires.  La  loi  soumet  à  certaines 
formes  les  transactions  dans  lesquelles  un  mineur  est  inté- 
ressé (art.  467).  Si  cette  disposition  n'a  pas  été  observée,  la 
transaction  est  nulle  en  la  forme,  et  le  mineur  pourra  en 

(1)  Exposé  des  motifs,  n»  10;  Fenet,  t.  XV,  p.  100. 
(2j  Pont,   loc.  cit.,  t.   II,   n°  C87;   Contra,  Gcillocard,   n"  144; 
Comp.  Trib.  Bruges,  17  mai  1878,  Pas.,  80,  3,  70. 
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demander  la  nullité  sans  avoir  à  prouver  qu'il  a  été  lésé.  Si 
les  formes  voulues  ont  été  observées,  le  mineur  ne  peut 
attaquer  la  transaction,  même  en  offrant  d'établir  qu'il  a  été 
lésé,  sauf,  le  cas  échéant,  son  action  en  responsabilité 
contre  le  tuteur. 

326.  L'erreur  de  droit  ne  sera  pas,  davantage,  une  cause 
d'annulabilité  d'une  transaction.  Pourquoi?  On  n'en  sait 
rien.  Sans  doute,  il  est  facile  de  déclarer  que  les  erreurs  de 
droit  ne  s'excusent  pas;  qu'on  est  toujours  présumé  s'être 
renseigné  sur  le  droit  auprès  des  hommes  compétents  quand 
on  veut  transiger,  etc.,  tout  cela  n'explique  rien,  et  n'em- 
pêche pas  que,  théoriquement,  on  peut  se  tromper  en  droit 
comme  en  fait  (1).  C'est  même  ce  que  suppose  le  texte  de 
l'art.  2052. 

Dans  la  pratique,  cette  disposition  sera  rarement  appli- 
cable. Il  est  malaisé,  en  effet,  de  concevoir  une  transaction 
portant  uniquement  sur  la  solution  d'une  question  de  droit, 
avec  les  conséquences  qu'elle  entraine.  Ce  n'est  pas  ainsi 
que  la  question  se  présente.  Les  parties  transigent  directe- 
ment sur  les  conséquences  de  fait  dont  nous  venons  de 
parler,  de  sorte  que  la  question  de  droit  n'apparait  que 
vaguement,  et  souvent  n'apparaît  pas  du  tout. 

Ainsi  dans  quelques  localités  rurales,  il  existe,  chez  les 
familles  de  paysans,  une  croyance  singulière  d'après  laquelle 
le  fils  aîné  doit  toujours  être  attributaire,  dans  le  partage 
des  biens  paternels  ou  maternels,  de  la  quotité  disponible, 
quand  même  le  de  cujus  ne  la  lui  aurait  pas  donnée  ou 
léguée  par  une  disposition  quelconque.  L'application  du 
Code  civil  a  pu,  tout  au  plus,  ébranler  un  peu  cette  croyance, 
la  rendre  peut-être  incertaine,  mais  ne  l'a  pas  fait  dispa- 
raître, de  sorte  qu'en  réaUté  elle  influe  plus  ou  moins  sur  les 
arrangements    transactionnels    intervenant   au   sujet    des 

(1)  Voy.  Laurekt,  t.  XXVIII,  n»  405. 
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partages  de  succession.  Nous  avons  vu  plusieurs  fois  des 
filles  reconnaître  à  leur  frère  aîné  le  droit  de  prendre  dans 
une  masse  à  partager  une  part  plus  forte  que  celle  à  laquelle 
il  était  appelé  par  la  loi,  uniquement  parce  qu'elles  se  trou- 
vaient sous  l'influence  de  l'erreur  de  droit  dont  nous  venons 
de  parler.  Mais  l'acte  transactionnel  de  partage  dressé  confor- 
mément à  la  volonté  unanime  des  parties  contenait  unique- 
ment des  attributions  de  biens,  sans  nulle  indication  rela- 
tive aux  préoccupalions  dont  nous  venons  de  parler.  Dans 
ces  conditions,  la  transaction  qui  ne  pourrait  pas  être 
annulée  pour  cause  d'erreur  de  droit,  pourrait,  le  cas 
échéant,  être  rescindée  pour  cause  de  lésion,  en  vertu  de 
l'art.  888. 

L"erreur  de  droit  se  combine  souvent  avec  une  erreur  de 
fait,  de  sorte  qu'il  n'est  pas  toujours  facile  de  les  séparer.  Il 
faut  voir  sur  quoi  a  porté,  en  réalité,  la  transaction  inter- 
venue. 

Ainsi  une  personne  s'est  trompée  sur  la  nationalité  de  son 
père;  c'est  là  une  erreur  de  fait.  Mais  cette  erreur  de  fait  a 
entraîné  une  autre  erreur  sur  les  conséquences  pouvant 
résulter  de  cette  nationalité  au  point  de  vue  de  la  reconnais- 
sance d'enfant  naturel  que  cette  personne  invoque  à  son 
profit,  c'est  là  une  erreur  de  droit.  La  Cour  de  cassation  a  jugé 
que  la  situation  envisagée  dans  son  ensemble  était  dominée 
par  une  erreur  de  droit  qui  ne  pouvait  invalider  la  transaction 
consentie  par  la  personne  ayant  commis  cette  erreur  (1). 

327.  Après  avoir  ainsi  éliminé,  parmi  les  causes  de  resci- 
sion, la  lésion  et  l'erreur  de  droit,  la  loi  ajoute  : 

Art.    2033.    Néanmoins     une  talion.  —  Elle  peut  l'être   dans 

transaction  peut  être  rescindée,  tous  les  cas  où  il  y  a  dol  ou  vio- 

lorsqu'il  y  a  erreur  dans  la  per-  lence  ('). 
sonne  ou  sur  l'objet  de  la  coutes- 

O  Art.  2053.  —  L.  9  §  -2,  D.  2,  45,  De  transacL,  L.  13,  22,  30,  3.j 
C.  2,  4,  De  tranmct. 
(1)  Cass.  25  oct.  1892,  D.  93,  1,  17. 

XII.  24 
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Le  texte,  en  ce  qui  touche  d'abord  l'erreur  dans  la  per- 
sonne, suppose  qu'il  s'agit  d'une  transaction  pouvant  être 
rescindée,  c'est-à-dire  rescindable  ou  annulable,  et  par 
conséquent  existante.  Il  faut  donc  éliminer  le  cas  où  la  tran- 
saction a  été  conclue  par  erreur  avec  une  personne  qui,  en 
réalité,  n'avait  aucune  qualité  pour  élever  des  prétentions 
sur  le  droit  douteux  lequel  lui  serait  étranger.  En  pareil  cas, 
la  transaction  n'a  véritablement  porté  sur  rien.  Elle  n'est 
pas  annulable  pour  erreur  dans  la  personne;  elle  est  inexis- 
tante pour  défaut  d'objet  (1),  quelques  auteurs  disent  :  pour 
défaut  de  cause,  en  employant  probablement  le  mot  cause 
comme  synonyme  d'objet  (2),  car  autrement  celte  expression 
n'aurait  pas  de  sens. 

Il  faudra  donc  appliquer  l'art.  1110  g  2,  aux  termes  duquel 
l'erreur  dans  la  personne  n'est  une  cause  de  nulUté  que  si  la 
considération  de  la  personne  a  été  la  cause  principale  de  la 
convention  (3)  (Voy.  t.  VII,  n°  27). 

Notre  art.  2053  dispose  encore  que  l'on  pourra  faire  res- 
cinder une  transaction  pour  cause  d'erreui'  sur  l'objet  de  la 
contestation.  Quelques  auteurs  (4)  citent  comme  exemple  de 
ce  genre  d'erreur,  le  cas  où  l'une  des  parties  a  cru  transiger 
sur  la  propriété  litigieuse  d'un  certain  immeuble,  tandis  que 
l'autre  partie  croyait,  au  contraire,  qu'il  s'agissait  d'un 
immeuble  différent.  Dans  ce  cas,  la  transaction  est  inexis- 
tante, car  il  n'y  a  pas  eu  consensus  in  idem  placUum.  Il  en 
serait  de  même  si  l'une  des  parties  avait  cru  transiger  sur  le 
possessoire  et  l'autre  sur  le  pétitoire.  11  faut  donc  admettre 
que  l'art.  2053  a  eu  en  vue,  comme  cela  résulte  d'ailleurs  de 

(1)  Lacrent,  t.  XXVIII,  no  334. 

(2)  Voy.  AuBRY  et  Rau,  g  42-2,  texte  et  note  3;  Accabias,  loc.  cit., 
n°  155;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  468;  Gdillouard,  n°140. 

(3)  Voy.  les  auteurs  précités;  adde,  Demolombe,  t.  XXIV,  n"  120-^ 
GoLMET  DE  Santerre,  l.  V,  n"  17  bis  II;  Baudry-Lacanxinerie,  t.  III, 
n» 1003. 

(4)  Not.  DuRANTON,  t.  XVIII,  no  425. 
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l'art.  1110,  non  le  cas  où  l'erreur  a  porté  sur  l'identité  de  la 
chose  formant  l'objet  du  contrat,  mais  le  cas  où  l'erreur  a 
porté  sur  la  substance  ou  les  qualités  substantielles  de  la 
chose  objet  du  contrat. 

328.  Le  dol  (1)  et  la  violence  sont  aussi,  d'après  l'art.  20o3, 
des  causes  de  rescision  des  transactions.  L'inutilité  d'une 
telle  disposition  est  manifeste.  Les  art.  1111  et  suiv.  ont 
édicté  des  règles  générales  applicables  à  toutes  les  conven- 
tions. Nous  renvoyons  donc  à  ce  que  nous  avons  déjà  dit 
soit  quant  à  la  violence  et  aux  caractères  qu'elle  doit  pré- 
senter (Voy.  t.  VII,  n°  29),  soit  quant  au  dol  (Voy.  t.  VII, 
no*  34  et  suiv.). 

Telle  est  la  théorie  générale  de  la  loi  sur  les  causes  de 
nullité  ou  de  rescision  des  transactions.  Elle  se  réfère,  en 
définitive,  au  droit  commun,  sauf  les  précisions  que  nous 
avons  faites  quant  à  la  lésion,  à  l'erreur  de  droit  et  à  l'objet. 

329.  Cependant  son  application  n'est  pas  toujours  facile  à 
faire.  Ainsi  on  comprend  aisément  qu'une  transaction  faite 
en  conséquence  ou  en  exécution  d'un  titre  f>nnulable  soit 
annulable  elle-même.  Mais,  en  pareil  cas,  y  a-t-il  lieu  à  res- 
cision à  raison  d'un  vice  qui  affecte  le  consentement,  à 
raison  d'une  erreur,  ou  à  raison  d'un  vice  qui  affecte  plutôt 
l'objet  de  la  transaction? 

La  loi  a  prévu  la  difficulté,  mais  ne  la  résout  pas  d'une 
façon  très  claire;  voici,  en  effet,  comment  eUe  s'exprime  : 

Art.  20o4.  Il  y  a  également  faite  en  exécution  d'un  titre  nul, 
lieu  à  l'action  en  rescision  contre  à  moins  que  les  parties  n'aient 
une  transaction,  lorsqu'elle  a  été      expressément  traité  sur  la  nullité. 

Il  semble  bien  qu'en  pareil  cas  l'action  en  rescision  soit 
admise  à  raison  d'un  vice  qui  affecte  plus  directement  l'objet 
de  la  transaction. 

On  peut  dire,  en  effet,  que  lorsque  les  parties  ont  transigé 
sur  un  titre  entaché  d'une  nullité  qu'elles  ignoraient,  par 

(1)  Cass.  25  oct.  1892,  D.  93,  1,  17. 


376  Liv.  m,  TiT.  xv.  des  tbansactions 

suite  d'une  erreur  de  fait  ou  d'une  erreur  de  droit,  peu 
importe,  la  transaction  est  toujours  nulle,  parce  qu'elle  ne 
peut  s'étendre  au-delà  de  ce  que  les  parties  ont  pu  prévoir 
en  contractant  (1). 

On  peut  ajouter  que,  d'ailleurs,  lorsque  le  titre  est  nul,  il 
n'y  a  pas  de  droit  qui  puisse  former  la  matière  d'une  tran- 
saction. Il  y  a  lieu  de  remarquer,  en  effet,  que  pour  obtenir 
la  rescision  de  la  transaction,  il  faut  que  la  partie  pouvant 
se  prévaloir  de  la  nullité  du  titre  fasse  déclarer  cette  nullité. 
Dans  ce  cas,  la  transaction,  qui  avait  pour  objet  ce  titre 
déclaré  nul,  tombera  faute  d'objet,  que  le  titre  annulé  ait  été 
cru  valable  par  suite  d'une  erreur  de  droit  ou  d'une  erreur 
de  fait  (2). 

Mais  les  choses  ne  se  passent  pas  comme  on  vient  de  le  dire. 
Voici  comment  il  convient,  en  général,  d'analyser  la  situation  : 

La  transaction  envisagée  ayant  été  conclue  par  suite  d'une 
erreur,  nous  verrons  laquelle,  sur  la  validité  du  titre,  ne 
peut  être  considérée  comme  ayant  eu  pour  but  et  pour  effet 
de  confirmer  le  titre  dont  il  s'agit  et  d'anéantir  l'action  en 
nullité  qui  appartenait  à  l'une  des  parties.  Si  donc  cette 
partie  exerce,  après  la  transaction,  son  action  en  nullité 
contre  le  titre,  son  action  sera  recevable.  Mais  alors  l'autre 
partie  lui  opposera  la  transaction.  C'est  en  réplique  à  cette 
exception  que  le  demandeur  en  nullité  voudra  invoquer 
l'erreur  qui  entachait  le  consentement  par  lui  donné  à  celte 
transaction.  Le  pourra-t-il?  Oui,  s'il  s'agit  d'une  erreur  de 
fait;  non,  s'il  s'agit  d'une  erreur  de  droit.  Tel  est  le  sens 
qu'il  faut  attribuer  à  l'art.  2054;  cet  article  se  réfère  donc  à 
un  vice  du  consentement,  et  il  faut  appliquer  l'art.  2053  qui, 
en  pareille  matière,  exclut  l'action  en  nullité  pour  cause 
d'erreur  de  droit. 

(1)  Mehli.v,  Répert.,  v°  Transact.,  S  S,  n°4;  Pochonnet,  Revue  pra- 
tique, 1856,  p.  196. 
(2j  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  415. 
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Il  ne  faut  pas  croire,  en  effet,  que  la  contestation  se  pro- 
duira nécessairement,  en  fait,  dans  les  conditions  que  nous 
venons  d'indiquer.  Le  demandeur  conclut,  en  réalité,  à  la 
nullité  de  la  transaction  intervenue  sur  un  titre  dont  la  nullité 
était  ignorée.  Il  n'a  pas  besoia  de  demander  d'abord  la  nullité 
du  titre  lui-même  pour  faire  prononcer  [ensuite,  par  voie  de 
réplique  à  l'exception  tirée  de  la  transaction,  la  nullité  de  la 
transaction.  Il  peut  directement  demander  la  nullité  de  cette 
transaction,  et  c'est  ce  que  suppose  l'art.  20o4,  qui  parle 
d'une  action  en  rescision  contre  une  transaction  qui,  par 
suite,  est  simplement  annulable  (1). 

330.  A  titre  d'exemples  de  nature  à  faire  comprendre  com- 
ment doit  être  appliquée  la  doctrine  qui  vient  d'être  exposée, 
on  cite  en  général  les  cas  suivants  : 

Une  transaction  a  eu  lieu  en  exécution  d'un  testament  non 
daté;  l'héritier  avoue  qu'il  a  eu  connaissance  du  titre,  mais 
en  affirmant  qu'il  ignorait  qu'un  testament  olographe  non 
daté  fût  nul.  11  invoque  donc  une  erreur  de  droit,  et  l'art.  20o2 
ne  permet  pas  de  l'écouter.  Mais  il  prétend  avoir  transigé 
sans  avoir  vu  le  testament,  ou  en  ignorant  qu'il  était  révoqué 
par  un  testament  postérieur;  il  invoque  alors  une  erreur  de 
fait  que  les  circonstances  rendent  présumable,  à  moins,  dit 
l'art.  20.d4,  que  les  parties  n'aient  expressément  transigé  sur 
la  nullité. 

Il  ne  suffirait  donc  pas,  suivant  une  certaine  opinion,  de 
prouver  que  le  demandeur  a  traité  en  connaissant  la  nullité 
du  titre;  il  faudrait,  pour  faire  rejeter  sa  demande,  démon- 
trer qu'il  a  été  expressément  traité  sur  la  nullité  (2).  Mais 

(1)  Cass.  19  déc.  1863,  S.  66,  1,  301;  Poitiers,  10  juin  1878,  S.  79, 
2,  109;  DuRANTox,  t.  XYIII,  n"  423;  Accarias,  toc.  cit.,  n»  157;  Aubry 
et  Rau,  4*  édit.,  %  422,  texte  et  note  5;  Pont,  loc.  cil.,  t.  II,  n^^  702- 
711;  Arxtz,  t.  IV,  n'  lool  2";  Bacdry-Lacanti.verie,  n"  1004;  Guil- 
louard,  n°5 146-149;  Comp.  Cass.  2  mail882,  S.  8i,  1,  158. 

(2)  Baudry-Lacanxi-nerie,  t.  Ilf,  toc.  cit. 
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cela  est  fort  douteux.  Les  juges  ne  peuvent  annuler  une 
convention  que  les  parties  ont  faite  en  pleine  connaissance 
de  cause.  Celles-ci  ne  sont  tombées  dans  aucune  erreur. 
Il  ne  faut  pas  prendre  à  la  lettre  le  mot  expressément  de 
l'art.  2054;  la  loi  a  voulu  déclarer  que  la  connaissance  de  la 
nullité  ne  se  présumera  pas.  Ce  que  l'on  peut  dire,  c'est 
que,  dans  cette  hypothèse,  la  convention  est  plutôt  la  confir- 
mation d'un  acte  nul  qu'une  véritable  transaction.  L'art.  20o4 
a  été  appliqué  avec  raison  au  cas  d'une  transaction  inter- 
venue entre  l'État  et  un  particulier  au  sujet  d'une  contra- 
vention faussement  constatée  par  suite  de  l'imperfection  des 
instruments  employés  par  l'administration,  s'il  est  établi  que 
les  parties  ont  entendu  subordonner  la  transaction  à  l'exis- 
tence de  la  contravention,  le  procès-verbal  dressé  en  vertu 
de  cette  contravention  étant  le  seul  titre  de  l'administration  (1). 

Par  le  mot  titj^e,  l'art.  20o4  entend  certainement  le  fait 
juridique  qui  sert  de  base  au  droit  contesté,  c'est-à-dire  la 
convention  ou  la  disposition,  et  non  l'écrit  qui  a  pu  être 
rédigé.  Ce  n'est  que  dans  les  actes  solennels  que  le  fait 
juridique  se  confond  avec  l'écrit.  Du  moment  que  ce  fait 
juridique  est  nul,  soit  par  l'imperfection  de  l'écrit  qui  le 
constate  ou  par  tout  autre  vice,  la  transaction  est  annulable  (2). 

331.  Mais  il  peut  arriver  que  le  fait  juridique  sur  lequel 

les  parties  ont  transigé  ait  été  constaté  par  des  actes  qui, 

ensuite,  ont  été  reconnus  faux,  fl  est  certain  qu'en  pareil 

cas  la  transaction  doit  être  annulable  : 

Art.  2035.  La  transaction  faite  reconnues  fausses,  est  entière- 
sur  pièces  qui   depuis  ont  été      ment  nulle  (*). 

Cette  expression  entièrement  nulle  ne  signifie  pas  que  la 

transaction  est  inexistainte  faute  d'objet.  La  fausseté  des 


(•'  Art.  2054.  —  L.  42,  C.  2,  4,  De  Iransact. 

(1)  Trib.  Tournai,  27  fév.  1894,  D.  93,  2,  422. 

(2)  Pont,  toc.  cit.,  t.  II,  n°  703;  LaurexNt,  t.  XXVIII,  n»  412;  Guil- 
LOUARD,  n»  150;  Baudry-Lac.\xtinerie,  n°  1004. 
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pièces  n'impliqne  pas,  en  effet,  nécessairement  l'inexistence 
du  droit  auquel  elles  se  réfèrent.  Ces  expressions  veulent 
dire  que  la  transaction  est  nulle  dans  toutes  ses  parties, 
alors  même  que  la  fausseté  des  pièces  serait  relative  à 
quelques  chefs  seulement.  Les  rédacteurs  du  Code  civil  ont, 
en  effet,  tenu  à  consacrer  le  principe  de  l'indivisibilité  des 
transactions.  «  On  ne  doit  voir  dans  une  transaction,  disait 
Bigot-Préameneu,  que  des  parties  corrélatives,  et  lorsque  les 
divers  points  sur  lesquels  on  a  traité  sont  indépendants, 
quant  à  leur  objet,  il  n'en  est  pas  moins  incertain  s'ils  ont 
été  indépendants,  quant  à  la  volonté  de  contracter,  et  si  les 
parties  eussent  traité  séparément  sur  l'un  des  points  (1).  » 

L'action  en  nullité  appartient  aux  deux  parties  si  toutes 
deux  ont  été  dans  l'erreur  et  ont  ignoré  la  fausseté  des 
pièces.  Si  les  parties  avaient  eu  connaissance  au  moment  de 
la  transaction,  de  la  fausseté  des  pièces  produites,  la  tran- 
saction serait  inattaquable,  car  elles  ont  cru,  probablement, 
que  leurs  droits  respectifs  étaient  indépendants  de  ces 
pièces.  A  plus  forte  raison  la  transaction  serait-eUe  inatta- 
quable s'il  avait  été  transigé  sur  le  faux  lui-même,  sans  que 
les  parties  aient  été  tenues  de  s'expliquer,  à  cet  égard,  en 
termes  formels  (Comp.  art.  2054). 

L'action  en  nullité  est  subordonnée,  quant  à  son  exercice, 
à  la  reconnaissance  de  la  fausseté  des  pièces,  ce  qui  implique 
que  cette  fausseté  a  été  ignorée  des  parties  ou  de  l'une 
d'elles.  Il  s'agit  donc  d'une  action  en  nullité  pour  cause 
d'erreur. 

332.  Il  y  aura  encore  action  en  nullité  pour  cause  d'erreur 
si  la  transaction  est  intervenue  sur  une  contestation  ter- 
minée par  un  jugement  inconnu  des  parties. 

(1)  Exposé  des  motifs,  no  15;  Fenet,  t.  XV,  p.  110;  Aubry  et  Rau, 
$  422,  texte  et  note  6;  Accarias,  loc.  cit.,  n"  158;  Guillouard, 
n°  1.52;  Baudry-Lacantinerie,  n"  1005;  Comp.  Laurent,  t.  XXVIII, 
n°  420;  Comp.  Cass.  4  déc.  1894,  D.  96,  1,  97. 
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Art.  2056.  La  Iransaclion  sur  sance,  est  nulle.  —  Si  le  juge- 
un  procès  terminé  par  un  juge-  ment   ignoré    des  parties    était 
ment  passé  en   force  de   chose  susceptible  d'appel,  la  transac- 
jugée,  dont  les  parties  ou  l'une  lion  i^era  valable  ('). 
d'elles  n'avaient  point  connais - 

11  y  a  eu  erreur  de  fait  suffisante  pour  vicier  le  consen- 
tement. Il  faut  cependant  bien  dégager  l'hypothèse  que  le 
texte  a  eue  en  vue  :  le  jugement  qui  a  donné  gain  de  cause 
à  l'une  des  parties  est  connu  de  celle-ci  et  ignoré  de  l'autre. 
Les  parties  transigent  dans  ces  conditions.  Aucune  d'elles 
ne  pourra  demander  la  rescision  de  la  transaction.  De  la 
part  de  celui  qui  avait  succombé  dans  l'instance,  l'action 
serait  sans  motif;  l'erreur  dans  laquelle  il  a  été  n'a  pas  nui 
à  ses  intérêts,  puisqu'il  obtient,  par  la  transaction,  partie  de 
ce  que  le  jugement  lui  avait  fait  perdre  en  totalité.  Quant  à 
celui  qui,  ayant  triomphé,  a  cependant  transigé,  il  a  pu, 
par  conscience,  renoncer  à  la  chose  jugée  à  son  profit.  Il 
faut  donc,  pour  que  la  transaction  soit  rescindable,  qu'elle 
intervienne  sur  un  procès  terminé  par  un  jugement  passé 
en  force  de  chose  jugée,  dont  les  parties,  ou  la  partie 
gagnante,  n'avaient  pas  connaissance.  Telle  est  l'hypothèse 
envisagée  par  l'art.  2056. 

Si  le  jugement  ignoré  des  parties  était  susceptible  d'oppo- 
sition ou  d'appel,  la  loi  déclare  que  la  transaction  sera 
maintenue.  On  a  considéré  que  l'existence  de  ces  voies  de 
recours  permettant  de  remettre  en  question  tout  ce  qui  a 
été  jugé,  la  connaissance  du  jugement  n'etît  peut-être  pas 
empêché  la  transaction.  C'est  possible;  mais  alors  la  tran- 
saction aurait  peut-être  eu  lieu  sur  d'autres  bases.  La  dis- 
position de  la  loi  est  sujette  à  critique  (1). 

La  partie  qui  a  connu  l'existence  de  la  chose  jugée  sou- 
tiendrait vainement,  pour  faire  tomber  la  transaction  par 
elle  consentie,  qu'elle  ignorait  au  moment  de  la  transaction 

O  Art.  20o6.  —  L.  7  pr.,  L.  ti,  D.  2,  J5,  De  transact, 
(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  421;  Guillouard,  n°  156. 
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que  les  voies  extraordinaires  du  pourvoi  en  cassation  ou  de 
la  requête  civile  lui  étaient  ouvertes.  Ces  voies  de  recours, 
qui  n'ont  rien  de  suspensif,  n'empêchent  pas  qu'il  n'y  ait 
eu,  par  suite  du  jugement,  un  droit  acquis  que  la  partie 
gagnante  peut  mettre  à  exécution,  et  d'ailleurs  elles  ne  font 
pas  peser  sur  l'issue  définitive  du  litige  la  même  incertitude 
que  l'éventualité  d'une  voie  ordinaire  (1). 

Toute  convention  relative  à  un  jugement  connu  des  par- 
ties est  valable.  Si  ce  jugement  est  passé  en  force  de  chose 
jugée,  la  convention  sera  une  renonciation  plutôt  qu'une 
véritable  transaction  (2). 

333.  Si  au  lieu  de  la  découverte  d'un  jugement  que  les 
parties  ou  l'une  d'elles  ne  connaissaient  pas,  il  s'agissait  de 
la  découverte  de  titres  inconnus  au  moment  de  la  transac- 
tion, certaines  distinctions  et  précisions  doivent  être  faites  : 

Art.  2057.  Lorsque  les  parties  qu'ils  n'aient  été  retenus  par  le 

ont   transigé  généralement   sur  fait  de  l'une  des  parties.  —  Mais 

toutes  les  affaires  qu'elles  pou-  la  transaction  serait  nulle  si  elle 

valent  avoir  ensemble,  les  litres  n'avait  qu'un  ohjet  sur  lequel  il 

qui  leur  étaient  alors  inconnus,  serait    constaté,   par   des    titres 

et  qui  auraient  été  postérieure-  nouvellement    découverts,    que 

ment  découverts,  ne  sont  point  lune  des  parties   n'avait  aucun 

une  cause  de  rescision,  à  moins  droit  ('). 

Il  est  certain  en  effet  que  les  transactions  peuvent  inter- 
venir dans  deux  situations  différentes.  Elles  se  produisent 
quelquefois  entre  les  membres  d'une  même  famille,  et  le 
plus  souvent  elles  ont  pour  but  de  vider  toutes  les  questions 
qui  ont  été  soulevées.  11  y  a  alors  comme  une  liquidation 
générale;  moyennant  certains  sacrifices  tous  les  droits  incer- 
tains sont  abandonnés,  toutes  prétentions  contraires  dispa- 
raissent. Dans  ces  conditions,  si  des  pièces  inconnues  au 
moment  du  contrat  viennent  à  être  découvertes,  y  aura-t-il 
là  une  cause  de  rescision  du  contrat?  Il  aurait  été  dangereux 


(*)  Art.  2057.  —  L.  19,  G.  2,  4,  De  transact.;  L,  51,  2,  U,  Depactis. 
(1)  Laure.xt,  t.  XXVIII,  n"  i21  ;  Ar.ntz,  t.  IV,  n°  1333;  Guillouard, 
n»  157. 
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de  l'admettre,  car  les  parties,  bien  probablement,  n'ont  pas 
eu  l'intention  qu'il  en  fût  ainsi.  Les  conditions  dans  les- 
quelles elles  ont  transigé  démontrent  qu'elles  ont  voulu 
écarter  toute  éventualité  de  litige,  et  que  par  suite  elles  ont 
renoncé  à  faire  état,  pour  renouveler  leurs  prétentions 
antérieures,  des  titres  et  documents  qu'elles  pourraient 
recueillir  postérieurement  au  contrat  de  transaction. 

Mais  on  ne  pourra  plus  faire  le  même  raisonnement  si  la 
transaction  a  porté  sur  un  seul  objet.  La  découverte  de 
pièces  prouvant  que  l'une  des  parties  n'avait  pas  de  droits 
doit  entraîner  la  rescision  de  la  convention. 

Dans  tous  les  cas,  si  les  pièces  avaient  été  retenues  par 
l'adversaire,  ce  fait  constituerait  un  dol,  et  l'autre  partie 
pourrait  attaquer  la  transaction  pour  cette  cause. 

334.  Quant  à  la  simple  erreur  de  calcul,  elle  ne  saurait 

vicier   le    consentement  et  donner   lieu  à  une  action   en 

rescision  : 

Art.  2058.  L'erreur  de  calcul      réparée, 
dans   uae  transaction  doit  être 

Cette  disposition  ne  doit  rationnellement  s'appliquer 
qu'aux  fautes  ou  erreurs  d'arithmétique  qui  ont  pu  être 
commises  dans  le  travail  fait  en  commun  pour  établir  les 
bases  de  la  transaction,  et  non  aux  erreurs  ou  inexactitudes 
qui  peuvent  se  rencontrer  dans  l'évaluation  faite  par  une 
partie  de  ses  prétentions  formulées  en  chiffres  (1),  surtout 
quand  ces  erreurs  se  sont  produites  avant  tout  rapproche- 
ment opéré  entre  les  parties  (2). 

Par  conséquent,  pour  qu'il  y  ait  lieu  de  réparer  une 
erreur  de  calcul  dans  une  transaction,  il  ne  suffit  pas  de 
démontrer  que  les  parties  se  sont  livrées  à  des  calculs  avant 
la  transaction,  mais  il  faut  établir  encore  que  ces  calculs 

(1)  Gdillouabd,  n<"  i62-163;  Comp.  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  no  739; 
Laurent,  t.  XXVIII,  n''411. 

(2)  Cass.  16  juin  1875,  D.  77,  1,  71. 
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ont,  d'un   commun  accord,  servi  de  base  à  la  transaction 
elle-même  (1). 

335,  Quand  il  y  a  lieu  de  prononcer  l'annulation  d'une 
transaction,  il  faut  en  général  la  prononcer  pour  le  tout.  Une 
transaction  ne  saurait  être  rescindée  pour  partie  et  main- 
tenue pour  partie,  car  elle  est  indivisible.  Sans  doute,  le 
Code  n'a  pas  textuellement  formulé  ce  principe,  mais  il  est 
consacré  par  l'exposé  des  motifs,  et  nous  venons  d'en 
trouver  une  application  dans  l'art.  2057.  11  faut  remarquer, 
toutefois,  que  l'indivisibilité  des  transactions  a  uniquement 
pour  base  l'intention  probable  des  parties  qui,  presque 
toujours,  entendent  faire  une  transaction  indivisible,  mais 
qui  peuvent  aussi  avoir  une  intention  différente.  Il  y  aura 
donc  une  question  d'intention  qui  devra  être  examinée  par 
le  juge,  dont  la  décision  sous  ce  rapport  sera  souveraine  (2). 

(1)  Trib.  Charlerci,  15  fév.  1883,  B.  J.,  83,  235. 

(2)  Cass.  2  juill.  1888;  16  nov.  1886,  S.  88,  i,  421;  Laurent, 
t.  XXVIII,  nos  400-402;  Arntz,  t.  IV,  n»  lb47  3°;  Guillouard,  n»  167. 
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330.  —  Droit  international  privé. 

337.  —  Règles  fiscales.  Dispositions  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VII. 

338.  —  Jurisprudence. 

339.  —  Objections  de  la  doctrine. 

336.  Nous  croyons  inutile  de  consacrer  une  division  spé- 
ciale aux  règles  de  Droit  international  privé  concernant  la 
transaction.  Nous  n'avons  en  effet  aucune  particularité  à 
signaler  à  cet  égard.  La  transaction  obéit,  sous  le  rapport 
de  la  forme  et  du  fond  aux  règles  générales  déjà  indi- 
quées. Le  lieu  du  contrat  est  celui  où  le  consentement  des 
parties  est  donné  alors  même  que  les  formalités  néces- 
saires pour  la  perfection  de  la  transaction,  telles  que  l'homo- 
logation du  tribunal,  interviendraient  dans  un  autre  pays  (1). 

337.  L'explication  des  règles  fiscales  exigera  de  plus  longs 
développements. 

Si  la  transaction  a  réellement  un  effet  simplement  décla- 
ratif, elle  ne  peut  donner  ouverture  à  un  droit  proportionnel 
d'enregistrement,  puisqu'il  n'y  a  pas  mutation  de  propriété. 

On  ajoute  souvent  :  «  Cette  conséquence  que  les  principes 
suffiraient  à  faire  admettre,  parait  formellement  consacrée 
par  l'art.  68  ;'  1,  n"  4o  de  la  loi  du  2i2  frimaire  en  VII,  aux 
termes  duquel  la  transaction  n'est  soumise  qu'au  droit 
fixe  (2).  ï  On  ajoute  encore  :  c  Cependant  l'enregistrement  a 
soutenu  que,  malgré  les  principes  de  notre  droit  sur  le 
caractère  de  la  transaction,  malgré  le  texte  de  Vart.  68  de  la 


(1)  Voy.  Vincent  et  Penaud,  Dict.  de  Dr.  int.  pr.,  v°  Transccticn, 

(2)  GuiLLouAUD,  n»  116. 


RÈGLES   fISCALES.  385 

loi  de  frimaire,  la  transaction  doit  être  soumise  au  droit  pro- 
portionnel lorsqu'elle  opère  quelque  changement  dans  les 
droits  apparents  des  partis  (1).  » 

Mais  cette  façon  de  s'exprimer  n'est  pas  d'accord  avec  la 
réalité;  il  n'est  pas  exact  qu'aux  termes  de  la  loi  de  frimaire 
la  transaction  ne  soit  soumise  qu'au  droit  fixe.  L'art.  68  de  la 
loi  de  frimaire  soumet  au  droit  fixe  :  «  Les  transactions  en 
quelque  matière  que  ce  soit,  qui  ne  contiennent  aucune  sti- 
pulation de  sommes  et  valeurs,  ni  disposition  soumise  à  un 
plus  fort  droit  d'enregistrement.  >  D'un  autre  côté  jamais 
l'administration  de  l'enregistrement  n'a  soutenu  que  les 
transactions  devaient  être  soumises  au  droit  proportionnel 
malgré  le  texte  de  l'art.  68;  elle  a,  au  contraire,  soutenu  que 
le  droit  proportionnel  devait  être  perçu  par  application  de  ce 
même  art.  68. 

Voici,  en  effet,  comment  d'après  un  adversaire  du  droit 
proportionnel,  on  doit  résumer  le  système  extrême  produit  à 
cet  égard  par  l'administration  : 

«  Puisque,  par  hypothèse,  la  prétention  de  l'une  des 
parties  est  exclusive  de  la  prétention  de  l'autre,  l'objet  liti- 
gieux ne  peut  être  partagé  entre  elles  que  par  la  transmis- 
sion que  l'une  fait  à  l'autre.  On  ignore,  il  est  vrai,  lequel  des 
deux  contractants  investit  l'autre;  mais  si  l'un  aliène  son 
fonds,  l'autre  aliène  l'action  tendant  à  revendiquer  ce  fonds. 
Donc  si  le  fonds  litigieux  est  partagé  par  moitié,  il  y  a  lieu  à 
percevoir  le  droit  proportionnel  sur  la  valeur  totale  de  ce 
fonds,  car  celui  qui,  dans  la  réalité  objective,  est  le  vrai  pro- 
priétaire ,  transmet  la  moitié  du  fonds  lui-même,  et  son  adver- 
saire aliène  à  son  profit  l'action  qu'il  pouvait  exercer  pour 
revendiquer  l'autre  moitié.  On  arrive  ainsi,  toujours,  à  per- 
cevoir sur  la  transaction  un  droit  proportionnel  (2).  »  L'au- 


(1)  Ibid. 

(2)  G.  Demante.  Principes  de  l'Enreg.,  t.  I,  n»  322,  VII,  p.  3i3. 
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leur  conclut  par  celte  observation  critique  :  «  On  ne  trouve 
plus  un  seul  cas  où  le  droit  fixe  soit  applicable,  et  l'art.  68, 
à  cet  égard,  est  lettre  morte  (1).  » 

Cette  circonstance,  quand  même  elle  serait  exacte,  ne 
serait  pas  de  nature  à  affaiblir  le  raisonnement  de  la  régie. 
Mais  nous  pensons  qu'elle  ne  l'est  pas.  Nous  faisions  remar- 
quer, il  y  a  bien  longtemps,  en  rendant  compte  des  remar- 
quables travaux  de  notre  excellent,  aimé  et  vénéré  collègue, 
M.  Gabriel  Demante,  qu'il  n'était  pas  impossible  de  trouver 
des  hypothèses  où  la  transaction  ne  donnerait  lieu  qu'au 
droit  fixe.  Nous  citions  le  cas  d'une  transaction  sur  une 
action  en  diffamation.  Le  diffamé  renonce  à  exercer  son 
action,  moyennant  une  simple  réparation  d'honneur  ou  des 
excuses,  sans  aucune  stipulation  de  sommes  ou  valeurs  (2). 

338.  Les  prétentions  de  l'administration  de  l'enregistre- 
ment ont  triomphé  devant  la  Cour  de  cassation,  et  depuis 
l'arrêt  du  12  décembre  1865,  rendu  chambres  réunies,  la 
question  n'est  plus  soulevée  en  jurisprudence  (3). 

Mais  la  Cour  de  cassation,  ayant  voulu  mettre  le  système 
de  la  régie  d'accord  avec  l'effet  déclaratif,  s'est  trouvée 
entraînée  à  formuler  une  singulière  doctrine  : 

«  Attendu,  a-t-elle  dit  dans  son  arrêt  précité  de  186o,  que 
si  aux  termes  de  l'arL  2032,  les  transactions  ont  entre  les 
parties  l'autorité  de  la  chose  jugée  en  dernier  ressort,  et  si, 
à  ce  titre,  elles  ont  en  général  un  caractère  simplement 
déclaratif,  il  n'en  est  pas  nécessairement  de  même  vis-à-vis  de 
V administration  de  V enregistrement,  que  cela  résulte  des 
termes  mêmes  de  l'art.  68, 1 1^'',  n"  4o  de  la  loi  du  22  frimaire 
an  VU,  qui  n'accorde  la  faveur  du  droit  fixe  qu'aux  transac- 


(1)  Ibid. 

(2)  Voy.  notre  Compte  rendu   bibliographique^  dans  le  journal 
Y  Aigle,  de  Toulouse,  du  3  août  1(S57. 

(3j  Cass.  12  déc.  1865,  D.  6o,  1,  437;  Cass.  24  juin  1868,  D.  68,  1, 
439,  etc.;  Cass.  13  fév.  1878,  D.  78,  1,  30o. 
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lions  ne  contenant  aucune  stipulation  de  sommes  et  valeurs, 
ni  disposition  soumise  à  un  plus  fort  droit  d'enregistrement.  > 

339.  Les  partisans  de  l'effet  déclaratif  ont  naturellement 
protesté  : 

<  Il  n'y  a  pas  deux  droits  civils  s'est  écrié  M.  Laurent,  il  n'y 
en  a  qu'un;  quant  à  la  loi  de  frimaire,  elle  ne  définit  pas  les 
conventions,  elle  les  tarife,  et  elle  les  tarife  d'après  le  droit 
civil;  quand  donc  le  droit  civil  dit  quïl  n'y  a  pas  de  trans- 
port de  propriété,  le  droit  fiscal  ne  peut  pas  dire  qu'il  y  a 
transport  (1).  »  Ces  formules  ne  peuvent  faire  avancer  la 
question.  Il  s'agit  de  savoir  si  une  certaine  interprétation  du 
droit  civil,  émanée  de  la  jurisprudence  et  d'une  partie  de  la 
doctrine,  a  eu  raison  de  faire  dire  au  droit  civil  que,  dans  la 
transaction,  il  n'y  avait  pas  transport  de  propriété.  Or  il  est 
indéniable  que  lorsque  l'objet  litigieux  est  partagé  entre  les 
deux  parties  qui  s'en  prétendaient,  chacune  en  invoquant 
son  droit  particulier,  propriétaires  d'une  manière  exclusive, 
il  y  a  aliénation  ou  cession  réciproque,  comme  le  proclament 
eux-mêmes  certains  partisans  de  l'effet  déclaratif  (2).  Donc  il 
n'est  pas  possible  en  pareil  cas  de  voir  dans  la  transaction  et 
pour  chacune  des  parties  une  déclaration  simultanée  de  deux 
droits  incompatibles.  Le  droit  fiscal  n'a  pas  voulu  voir  une 
telle  absurdité,  mais  ce  n'est  pas  lui  qui  a  créé  l'antagonisme 
que  l'on  signale. 

Mais,  dit-on  encore,  les  exigences  fiscales  sont  très 
malheureuses  dans  la  matière  des  transactions,  car  un  con- 
trat qui  a  pour  but  de  diminuer  les  procès  doit  être  encou- 
ragé. Ce  point  de  vue  n'a  plus  rien  de  juridique,  c'est  une 
question  de  tarif  qu'on  soulève;  personne  évidemment  ne 
protestera  si  la  quotité  des  droits  à  percevoir  en  matière  de 
transaction  est  abaissée,  et  même  si  les  transactions  sont 
soumises  à  un  droit  fixe. 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  398;  Guillol-abd,  n°  116. 

(2)  GciLLOUARD,  n»  63. 
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340.  La  loi  du  22  juillet  1867  a  supprimé  la  contrainte  par 
corps  en  matière  commerciale,  civile  et  contre  les  étrangers. 
Mais  elle  a  été  maintenue  en  matière  criminelle,  correction- 
nelle et  de  simple  police.  Elle  est  de  droit  pour  toutes  les 
condamnations  pécuniaires  prononcées  par  les  tribunaux  de 
justice  répressive,  c'est-à-dire  pour  les  condamnations  : 
1"  aux  amendes;  2°  aux  restitutions  et  aux  dommages-inté- 
rêts, soit  au  profit  de  l'État,  soit  au  profit  des  particuliers; 
et,  enfin,  aux  frais  (L.  19  septembre  1871). 

341.  11  y  a  donc  encore  intérêt  à  avoir  sous  les  yeux  le 
texte  du  Code  qui  était  relatif  à  la  contrainte  par  corps. 

Art.  20b9.  La  contrainte  par  corps    a   lieu    pareillement,    — 

corps  a   lieu,  en  matipre  civile,  1"   Pour    dépôt    nécessaire;    — 

pour  le  stellional.  —  Il  y  a  stel-  2°  En  cjis  de  réimégrande,  pour 

iionat.    —    Lorsqu'on    vend    ou  le    délaissement,    urdonné    par 

qu'un  hypothèque  un  immeuble  justice,  d'un  fonds  dont  le  pro- 

donl  on  sait  n'élre  pns  pruprié-  priétaire  a  été  dépouillé  par  voies 

taire;    —    Lorsqu'on     pré.>en!e  de  fait;   pour  la  restitution  des 

comme  libres  des  biens  hypoth'^-  fruits  qui  en  ont  été  perçus  pen- 

qués,   ou  que    l'on   déclare   des  dant   I  indue  possession,  et  pour 

hypothèques  moindres  que  celles  le    paiement   d;s  dommages  et 

dont  ces  biens  sont  chargés.  intérêts  adjugés  au  propriétaire; 

Art.  2060.  La  contrainte  par  —  3^  Pour  répétition  de  deniers 
XII.  25 
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consignés  entre  les  mains  de 
personnes  publiques  établies  à 
cet  effet  ;  —  4"  Pour  la  représen- 
tation des  choses  déposées  aux 
séquestres,  commissaires  et  au- 
tres gardiens;  —  5°  Contre  les 
cautions  judiciaires  et  contre  les 
cautions  des  conlraignables  par 
corps,  lorsqu'elles  se  sont  sou- 
mises à  cette  contrainte;  — 
6°  Contre  tous  officiers  publics, 
pour  la  représentation  de  leurs 
minutes,  quand  elle  est  ordon- 
née-, —  7"  Contre  les  notaires, 
les  avoués  et  les  huissiers,  pour 
la  restitution  des  titres  à  eux 
confiés,  et  des  deniers  par  eux 
reçus  pour  leurs  clients,  par 
suite  de  leurs  fonctions. 

Art.  2061.  Ceux  qui,  par  un 
jugement  rendu  au  pétitoire,  et 
passé  en  force  de  chose  jugée, 
ont  été  condamnés  à  désemparer 
un  fonds,  et  qui  refusent  d'obéir, 
peuvent,  par  un  second  juge- 
ment, être  contraints  par  corps, 
quinzaine  après  la  signification 
du  premier  jugement  à  personne 
ou  domicile.  —  Si  le  fonds  ou 
l'héritage  est  éloigné  de  plus  de 
cinq  myriamètres  du  domicile 
de  la  partie  condamnée,  il  sera 
ajouté  au  délai  de  quinzaine,  un 
jour  par  cinq  myriamètres. 

Art.  206:2.  La  contrainte  par 
corps  ne  peut  être  ordonnée 
contre  les  fermiers  pour  le 
paiement  des  fermages  des  biens 
ruraux,  si  elle  n'a  été  stipulée 
formellement  dans  l'acte  de 
bail  (1,.  Néanmoins  les  fer- 
miers et  les  colons  partiaires 
peuvent  être  contraints  par  corps, 
faute  par  eux  de  représenter,  à 
la  fin  du  bail,  le  cheptel  de  bé- 
tail, ies  semences  et  les  instru- 
ments aratoires  qui  leur  ont  été 
confiés;  à  moins  qu'ils  ne  justi- 
fient que  le  déficit  de  ces  objets 
ne  procède  point  de  leur  fait. 


Art.  2063.  Hors  les  cas  déter- 
minés par  les  articles  précédents, 
ou  qui  pourraient  l'être  à  l'ave- 
nir par  une  loi  formelle,  il  est 
défendu  à  tous  juges  de  pronon- 
cer la  contrainte  par  corps;  à 
tous  notaires  et  greffiers  de 
recevoir  des  actes  dans  lesquels 
elle  serait  stipulée,  et  à  tous 
Français  de  consentir  pareils 
actes,  encore  qu'ils  eussent  été 
passés  en  pays  étrangers;  le 
tout  à  peine  de  nullité,  dépens, 
dommages  et  intérêts. 

Art.  206i.  Dans  les  cas  même 
ci-dessus  énoncés,  la  contrainte 
par  corps  ne  peut  être  prononcée 
contre  les  mineurs. 

Art.  2Û6u.  Elle  ne  peut  être 
prononcée  pour  une  somme 
moindre  de  trois  cents  francs. 

Art.  2066.  Elle  ne  peut  être 
prononcée  contre  les  septuagé- 
naires, les  femmes  et  les  filles, 
que  dans  le  cas  de  stellionat.  — 
Il  suffit  que  la  soixante-dixième 
année  soit  commencée,  pour 
jouir  de  h  faveur  accordée  aux 
septuagénaires.  —  La  contrainte 
par  corps  pour  cause  de  stellio- 
nat pendant  le  mariage ,  n'a 
lieu  contre  les  femmes  mariées 
que  lorsqu'elles  sont  séparées  de 
biens,  ou  lorsqu'elles  ont  des 
biens  dont  elles  se  sont  réservé 
la  libre  administration,  et  à  rai- 
son des  engagements  qui  con- 
cernent ces  biens.  —  Les  femmes 
qui.,  étant  en  communauté,  se 
seraient  obligées  conjointement 
ou  solidairement  avec  leur  mari, 
ne  pourront  être  réputées  slel- 
lionataires  à  raison  de  ces  con- 
trats. 

Art.  2067.  La  contrainte  par 
corps,  dans  les  cas  même  où  elle 
est  autorisée  par  la  loi,  ne  peut 
être  appliquée  qu'en  vertu  d'un 
jugement. 

Art.  2068.  L'appel  ne  suspend 


(1)  Cette  disposition  avait  déjà  été  abrogée  par  l'art.  2  de  la  loi 
du  13  décembre  1848  qui  interdit  la  stipulation  de  la  contrainte  par 
corps  pour  le  défaut  de  paiement  des  fermages  des  biens  ruraux. 
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pas  la  contrainte  par  corps  pro-  Art.  2070.  Il  n'est  point  dérogé 
noncée  par  un  jugement  provi-  aux  lois  particulières  qui  auto- 
soiremeat  exécutoire  en  donnant  risent  la  contrainte  par  corps 
caution.  dans  les  matières  de  commerce, 
Art.  2069.  L'exercice  de  la  ni  aux  lois  de  police  correction- 
contrainte  par  corps  n'empêche  nelle.  ni  à  celles  qui  concernent 
ni  ne  suspend  les  poursuites  et  l'administration  des  deniers  pu- 
les  exécutions  sur  les  biens.  biles. 

342.  La  disparition  de  la  contrainte  par  corps  a  été  vue 
avec  regret  par  quelques  jurisconsultes.  «  A  la  faveur  de 
celte  disparition,  a-t-on  dit,  un  débiteur  de  mauvaise  foi 
peut,  désormais,  vivre  dans  l'opulence  sans  payer  ses  dettes, 
sous  la  seule  condition  de  se  loger  en  garni  et  de  placer  toute 
sa  fortune  en  valeurs  au  porteur,  qu'il  lui  sera  facile  de  ca- 
cher, ou  même  en  rentes  sur  l'État,  qu'il  pourra  montrer  au 
grand  jour,  sans  avoir  à  redouter  l'action  de  ses  créanciers, 
parce  qu'elles  sont  insaisissables .  II  s'en  faut  de  beau- 
coup, malheureusement,  que  ce  soit  là  une  pure  hypo- 
thèse (1).  > 

11  faudrait  donc  rétablir  la  contrainte  par  corps  et  même 
l'établir  pour  toute  espèce  de  dettes,  et  en  même  temps 
déclarer  saisissables  les  rentes  sur  l'État...  Si  l'on  ne  veut 
pas  proposer  des  mesures  de  ce  genre,  quelle  est  l'utilité  et 
la  portée  de  l'observation  qui  précède?... 

La  question  de  la  contrainte  par  corps  nous  semblait  défi- 
nitivement vidée. 

Sur  le  terrain  de  la  théorie  pure,  la  discussion  est  certai- 
nement épuisée.  Qui  pourrait,  en  effet,  sérieusement  soutenir 
que  la  liberté  individuelle  peut  devenir,  comme  le  patrimoine, 
le  gage  d'un  créancier? 

A  un  point  de  vue  plus  positif,  il  est  difficile  de  justifier  la 
légitimité  juridique  et  l'utilité  de  la  contrainte  par  corps.  Il 
est  de  principe,  en  effet,  que  les  éléments  du  crédit  que  peut 
offrir  un  débiteur  doivent  toujours  être  appréciés  par  le 
créancier  au  moment  même  où  va  se  former  le  hen  obliga- 

(1)  Baudry-Lacanti.nerie,  t.  III,  n°  1010. 
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toire  par  le  transfert,  dans  le  patrimoine  du  débiteur,  d'une 
valeur  appartenant  au  créancier.  Or,  il  est  permis  d'affirmer, 
avec  la  certitude  d'être  dans  le  vrai,  que  jamais,  soit  en 
matière  civile,  soit  en  matière  commerciale,  sauf  une  seule 
hypothèse,  dont  nous  allons  parler,  la  considération  de  la 
contrainte  par  corps  n'a  déterminé  la  réahsation  d'un  prêt. 
La  possibilité  de  pouvoir  faire  éventuellement  incarcérer  son 
débiteur  n'a  jamais  augmenté  d'une  manière  quelconque  le 
crédit  de  ce  dernier;  le  créancier  n'a  jamais  songé  à  une 
telle  éventualité  au  moment  même  où  allait  se  former  le  lien 
obligatoire.  A  ce  moment,  il  se  laisse  uniquement  influencer 
par  le  crédit  réel  du  débiteur,  ou  la  confiance  personnelle 
que  celui-ci  inspire,  ou  la  bienveillance  qu'on  a  pour  lui.  Si, 
toutes  ces  considérations  mises  de  côté,  il  restait  uniquement 
celle  relative  à  la  contrainte  par  corps,  bien  loin  de  décider 
le  capitaliste  à  engager  ses  fonds,  elle  lui  démontrerait  l'im- 
possibilité de  le  faire.  Ce  n'est  que  plus  tard,  quand  le  débi- 
teur ne  remplit  pas  ses  engagements,  que,  pour  la  première 
fois,  le  créancier,  à  défaut  d'autres  garanties,  pense  à  la 
contrainte  par  corps,  afin  de  peser  indirectement  sur  les  amis 
et  les  proches  de  son  débiteur  et  obtenir  d'eux  un  sacrifice. 

Il  est  donc  vrai  de  dire  qu'un  moyen  de  contrainte  dont 
on  ne  se  préoccupe  jamais  au  moment  même  de  la  nais- 
sance de  l'obligation  ne  peut  exercer  aucune  influence  sur 
le  crédit  du  débiteur. 

Il  y  avait  cependant  un  seul  cas  où  les  choses  se  passaient 
autrement  :  c'est  quand  il  s'agissait  d'un  fils  de  famille 
n'ayant  pas  encore  de  patrimoine  propre,  et  qui  voulant 
escompter  l'avenir,  s'adressait  aux  hommes  qui  spéculent 
sur  les  entraînements  de  la  jeunesse.  L'éventualité  de  l'em- 
prisonnement pour  dettes  était  alors  sérieusement  envisagé 
par  le  créancier  qui,  en  l'employant,  trouvait  le  moyen 
d'exploiter  la  famille  du  débiteur. 

343,    Nous  avons  cru  nécessaire  de  reproduire  ici   des 
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observations  que  nous  formulions  au  lendemain  de  la  pro- 
mulgation de  la  loi  du  22  juillet  1867  (1)  parce  que  sous 
l'influence  prépondérante  de  certains  intérêts  privés,  on  voit 
quelquefois  les  pouvoirs  publics  prendre  des  résolutions 
tout  à  fait  rétrogrades. 

Ainsi  un  décret  du  12  août  1891  avait  supprimé  la  con- 
trainte par  corps  dans  l'Inde  française,  en  même  temps  que 
dans  la  plupart  de  nos  colonies.  On  vient  de  la  rétablir 
l'expérience,  a-t-oii  osé  dire,  a  démontré  que  les  garanties 
du  créancier  dans  l'Inde  française  étaient  insuffisantes  en 
raison  des  facilités  qu'offre  aux  débiteurs  hors  d'étal  de 
s'acquitter,  ou  de  mauvaise  foi,  la  proximité  de  territoires 
étrangers  où  ils  peuvent,  en  quelques  instants,  se  mettre  à 
couvert  de  toutes  poursuites.  C'est  pourquoi,  sur  la  propo- 
sition du  ministre  des  colonies,  un  décret  du  16  février  1898, 
a  rétabli  la  contrainte  par  corps  à  l'égard  des  indigènes  des 
établissements  français  de  l'Inde.  Mais  s'il  s'agit  de  débi- 
teurs hors  d'état  de  s'acquitter,  en  quoi  la  contrainte  par 
corps  viendra- 1- elle  augmenter  leurs  ressources?  Il  s'agit 
donc  en  réalité  d'exploiter  leurs  familles!... 

Ce  décret  du  16  février  1898  éclaire  d'un  jour  singulier  la 
façon  dont  sont  administrées  les  colonies,  et  montre  notam- 
ment pour  quels  motifs  ceux  qui  se  disent  les  représentants 
des  intérêts  coloniaux  préfèrent  pour  les  colonies  le  régime 
des  décrets  au  régime  de  la  loi. 

344.  Nous  comprenons  qu'on  ait  maintenu  la  contrainte 
par  corps  pour  assurer  le  paiement  des  condamnations  pécu- 
niaires prononcées  par  les  tribunaux  de  justice  répressive 
pour  crimes,  délits  ou  contraventions.  Mais  elle  ne  saurait 
être  étendue  à  la  condamnation  aux  frais  encourue  par  la 
partie  civile  qui  succombe  (2),  ni  même  aux  condamnations 


(1)  Voy.  notre  Code  civil  italien,  t.  I,  p.  361. 

(2)  Cass.  25  avr.  188S,  D.  83,  1,  479. 
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prononcées  contre  une  personne  civilement  responsable  (1). 

Il  faut  encore  observer  qu'après  la  mort  du  coupable,  elle 
ne  pourrait  être  prononcée  ni  exécutée  contre  ses  héritiers. 
Elle  ne  pourrait  pas  non  plus  être  prononcée  contre  une 
personne  morale,  par  exemple  contre  une  société  commer- 
ciale (2). 

Pourrait-elle  être  prononcée  contre  des  étrangers  pour  le 
cas  où  ceux-ci  refuseraient  d'exécuter  les  condamnations 
pécuniaires  prononcées  contre  eux  par  les  tribunaux  de 
répression? 

La  Cour  de  Paris,  se  fondant  sur  ce  que  l'art,  l^f  de  la  loi 
de  1867  a  supprimé  la  contrainte  par  corps,  d'une  manière 
générale,  à  l'égard  des  étrangers,  a  décidé  que  les  étrangers 
ne  pouvaient,  dès  lors,  être  soumis  à  la  contrainte  par  corps. 
Les  étrangers  se  trouveraient  donc  ainsi  placés  dans  une 
condition  plus  favorable  que  les  nationaux.  Aussi,  le  con- 
damné ayant  saisi  la  Cour  de  cassation,  le  ministère  public 
forma  incidemment  à  l'audience  un  pourvoi  dans  l'intérêt  de 
la  loi  contre  l'arrêt  attaqué,  lequel  fut  cassé  sur  le  point  qui 
nous  occupe  (3). 

On  prétend  justifier  cette  solution  en  évoquant  Vévolution 
historique  de  la  législation  en  ce  qui  touche  la  condition  des 
étrangers  en  France;  en  affirmant  que  soustraire  les  étran- 
gers à  la  contrainte  par  corps  dans  des  cas  où  les  Français  y 
sont  soumis,  c'est  se  mettre  en  contradiction  flagrante  avec 
l'esprit  de  tout  le  système  législatif  élaboré  par  les  rédac- 
^teurs  du  Code  civil  et  ceux  qui  les  ont  suivis...  (4).  C'est  pos- 
sible;  mais  la  question  est  de  savoir  si  le  législateur  de  1867 
n'a  pas,  en  fait,  par  une  pure  inadvertance,  consacré  cette 
contradiction. 

(1)  Cass.  25  avr.  1884,  S.  87,  1,  340. 

(2)  Cass.  8  mars  1883,  D.  84,  1,  428. 

(3)  Cass.  3  avril  1897,  J.  de  Dr.  int.  privé,  1897,  p.  1017. 

(4)  Surville,  Revue  crit.,  1898,  Exam.  doct.,  p.  280  et  suîv. 
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La  disposition  de  l'art.  16  de  la  loi  du  22  juillet  1867,  qui 
interdit  d'exercer  simultanément  la  contrainte  par  corps 
contre  le  mari  et  la  femme,  n'a  trait  qu'au  mode  d'applica- 
tion de  la  contrainte,  et  ne  s'oppose  pas  à  ce  qu'elle  soit 
prononcée  en  même  temps  contre  les  deux  conjoints  (1). 

En  cas  de  délit  de  chasse  commis  par  un  mineur  de  seize 
ans,  la  contrainte  par  corps  pour  le  paiement  des  amendes  et 
des  frais  ne  peut  être  prononcée  ni  contre  le  délinquant,  ni 
contre  son  père  civilement  responsable  du  délit.  Par  consé- 
quent, l'arrêt  qui  prononce  la  contrainte  par  corps  sans 
exprimer  si  c'est  contre  le  père  ou  contre  le  fils  qu'il  admet 
ce  mode  d'exécution,  encourt  la  cassation  (2). 

La  durée  de  la  contrainte  par  corps  doit  se  régler  d'après 
l'ensemble  des  condamnations  pécuniaires  que  prononce  un 
jugement,  tant,  par  exemple,  au  profit  de  l'État  que  de  la 
partie  civile,  sans  distinguer  entre  l'amende,  les  frais  et  les 
autres  condamnations  (3). 


(1;  Amiens,  7  nov.  1885,  D.  86,  2,  167. 

(2)  Cass.  9  avr.  1873.  D.  77,  1,  S08. 

(3)  Cass.  13  mai  1882,  D.  82,  1,  27o;  Comp.  Cass.  20  avr.  1882, 
D.  82,  1,  273. 


TITRE  DIX-SEPTIÈME 


DU    NANTISSEMENT 


345.  —  Définition  du  nantissement,  art.  2071. 

346.  —  C'est  un  contrat  synallagmatique  imparfait;  l'écrit  destiné  à 

le  constater  n'a  pas  à  être  fait  en  double. 

347.  —  Autres  caractères  du  nantissement. 

348.  —  Il  s'applique  aux  meubles  et  aux  immeubles,  art.  207-2. 

345.  Tout  créancier  est  investi  d'un  droit  de  gage  général 
sur  les  biens  de  son  débiteur  (art.  2092,  2093).  Ce  droit  de 
gage  général  laisse  les  créanciers  à  la  merci  du  débiteur  qui 
peut  toujours  diminuer  ce  gage  soit  par  des  aliénations, 
soit  par  des  concessions  de  droits  spéciaux  de  préférence,  ou 
de  sûretés  réelles  données  à  certains  d'entre  eux  au  détri- 
ment des  autres.  Le  droit  de  gage  général  ne  donne  donc 
ni  droit  de  suite  ni  droit  de  préférence. 

Cette  insuffisance  du  droit  de  gage  général  a  conduit  à 
créer  pour  les  créanciers  la  possibilité  d'asseoir  sur  des 
sûretés  réelles  et  spéciales  le  moyen  de  garantir  le  paiement 
de  leur  créance  et  de  soustraire  les  objets  appelés  à  en 
répondre  à  tout  amoindrissement  de  la  part  de  leurs 
débiteurs. 

L'art.  2094  mentionne  deux  moyens  pour  atteindre  le  but 
indiqué  :  les  privilèges  et  les  hypothèques. 

Mais  il  existe  d'autres  sûretés  réelles,  notamment  le 
nantissement. 

Ce  qui  distingue  le  nantissement,  c'est  qu'il  implique, 
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essentiellement,  que  celui  qui  le  constitue  se  dessaisisse  de 

la  chose  affectée  entre  les  mains  du  créancier. 

Art.  2071.  Le  nantissement  débiteur  remet  une  chose  à  son 
est  un  contrat    par   lequel    un      créancier  pour  sûreté  de  la  dette. 

Cette  remise  peut  être  faite  par  un  tiers  donnant  sa  propre 
chose.  Dans  tous  les  cas,  cette  remise  donne  au  créancier 
nanti  la  faculté  d'exercer  un  droit  de  rétention  opposable 
soit  au  débiteur  lui-même,  soit  aux  créanciers  chirogra- 
phaires  de  celui-ci. 

C'est  à  cause  de  cela  que  le  nantissement  est  un  contrat 
réel,  ne  devenant  parfait  que  par  la  remise  de  la  chose.  Une 
convention  de  nantissement  qui  ne  serait  pas  complétée  par 
une  tradition  effective  ne  pourrait  valoir  que  comme  pro- 
messe obligatoire  de  nantissement,  mais  non  comme  un 
nantissement  proprement  dit.  Les  tribunaux  ne  comprennent 
pas  toujours  cette  distinction  nécessaire.  Ils  ne  pensent 
qu'au  privilège  qui  résulte  du  nantissement  portant  sur  une 
chose  mobihère,  et  oublient  tout  à  fait  le  droit  de  rétention. 
Cela  les  conduit  à  décider  que,  entre  le  créancier  et  le 
débiteur,  le  contrat  de  nantissement  ne  requiert  rien  autre 
chose  que  le  consentement  qui  pourra  au  besoin  être  prouvé 
par  un  aveu,  etc.,  les  autres  conditions  n'étant  requises 
qu'à  l'égard  des  tiers  (1).  C'est  là  une  erreur  élémentaire. 

346.  Un  auteur  a  écrit  que  :  «  Comme  le  dépôt  et  le 
commodat,  deux  de  ses  congénères,  réels  comme  lui,  le  nan- 
tissement appartient  à  la  catégorie  des  contrats  synallagma- 
tiques  imparfaits  (2).  >  Nous  le  croyons  aussi,  quoique  cette 
constatation  ne  serve  pas  à  grand'chose  (Voy.  t.  VII,  n°  4). 
Mais  nous  ne  comprenons  pas  bien  comment  l'expression 
congénère  peut  être  employée  pour  désigner  le  dépôt,  le 
commodat  et  le  nantissement.  Ces  trois  contrats  ne  sont 

(1)   Besançon,    i6    oct.    1892,    D.    94,    2,  57;   Comp.    Besançon, 
18  déc.  1895,  D.  96,  2,  219. 
(2j  Baudry-Lacantinerie,  t.  IIÎ,  n°  1014. 
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pas  réels  de  la  même  manière.  Le  dépôt  et  le  commodat 
sont  réels  nécessairement  puisque  leur  définition  même 
implique  une  remise;  le  nantissement  n'est  réel  qu'en  vertu 
d'une  conception  particulière  de  la  loi  française,  qui  aurait 
pu  se  contenter  d'une  convention  analogue  à  l'ancien 
pactum  hypothecse,  ne  produisant  le  droit  de  rétention  que 
dans  le  cas  où,  en  fait,  il  y  aurait  eu  tradition. 

Le  nantissement  étant  un  contrat  synallagmatique  impar- 
fait, ou  plutôt  ne  cessant  pas  d'être  unilatéral,  n'est  pas 
soumis,  quand  il  est  rédigé  par  écrit,  aux  prescriptions  de 
l'art.  1323  relatif  à  la  formalité  des  doubles,  à  moins  qu'il 
n'ait  été  déguisé  sous  la  forme  d'une  vente  (1),  ou  que  le 
même  acte  constate  à  la  fois  le  prêt  fait  par  le  créancier  et  le 
nantissement  donné  par  le  débiteur  ainsi  que  l'a  reconnu  la 
Cour  de  cassation  (2). 

Ce  dernier  point  a  été  contesté  par  de  singuliers  motifs. 
On  a  soutenu  que  :  «  Dans  l'acte  qui  contient  la  consta- 
tation du  prêt  par  le  créancier  et  la  constatation  du 
nantissement  par  le  débiteur,  il  y  a  la  réunion  de  deux 
obligations  unilatérales,  mais  non  la  constatation  d'une 
obligation  synallagmatique.  Un  même  acte,  ajoute-t-on, 
peut  contenir  plusieurs  obligations  unilatérales,  et  elles  ne 
cessent  pas  d'être  unilatérales  parce  qu'elles  sont  réunies 
dans  un  même  instrumentum.  Ce  qui  caractérise  les  conven- 
tions synallagmatiques,  c'est  que  les  obligations  qu'elles 
renferment  sont  la  cause  lune  de  Vautre  :  le  vendeur  trans- 
fère la  propriété  de  la  chose  vendue  parce  que  l'acheteur 
s'oblige  à  payer  un  prix.  Ajoutons  que  les  obligations  réci- 
proques qui  le  constituent  sont  corrélatives  et  inséparables 
l'une  de  l'autre  :  elles  ne  peuvent  pas  être  créées  par  des 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  437;  Guillouard,  Du  nantissement, 
n°  23. 

(2)  Cass.  8  mars  1887,  D.  87,  1,  263;  Bruxelles,  9  avr.  1886,  Pas., 
86,  2,  402;  Conlrà,  Trib.  Bruxelles,  15  juill.  1891,  Pas.,  91,  3,  349. 
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actes  séparés,  car  l'une  ne  peut  pas  exister  sans  l'autre, 
elles  naissent  en  même  temps,  car  elles  naissent  l'une  de 
l'autre  (1).  » 

Tout  cela  est  absolument  contraire  à  la  vérité  des  prin- 
cipes les  plus  élémentaires.  Ce  qui  caractérise  les  conven- 
tions synallagmatiques,  c'est  qu'elles  sont  réciproques. 
L'art.  llOii  ne  dit  pas  et  ne  pouvait  pas  dire  autre  chose.  La 
théorie  qui  affirme,  qui  enseigne,  que  les  deux  obligations 
doivent  naitre  en  même  temps  parce  qu'elles  naissent  l'une 
de  l'aulre  ne  supporte  pas  l'examen  (Voy.  t.  VII,  n°  77). 
La  vérité  est  qu'il  y  a  des  contrats  qui  sont  synallagmati- 
ques de  leur  nature,  comme  la  vente,  etc.  Mais  l'acte  qui 
contient  des  conventions  complexes  dérivant  étroitement 
l'une  de  l'autre  et  d'où  résulte  un  ensemble  d'obligations 
réciproques,  forme  un  véritable  contrat  synallagmatique, 
quoique  en  réalité  il  consiste  dans  la  réunion  de  plusieurs 
contrats  différents,  également  unilatéraux  (Voy.  t.  VIII, 
n"  238).  Il  dépend  d'ailleurs  de  la  volonté  des  parties  de 
donner  à  leurs  conventions  le  caractère  synallagmatique 
(Voy.  t.  VII,  n"  4). 

Ce  qui  est  encore  plus  singulier,  c'est  que  la  décision  de  la 
Cour  suprême  consacrant  les  solutions  que  nous  venons  de 
développer,  est  approuvée  comme  décision  d'espèce,  parce 
qu'il  s'agissait  d'un  prêt  fait  par  la  Banque  de  France,  et 
que  d'après  l'art.  16  du  décret  du  16  janvier  1808,  la  Banque 
de  France  est  autorisée  non  pas  précisément  à  faire  des 
prêts,  mais  des  avances  sur  titres,  contrat  sut  generis  (!) 
dans  lequel  les  deux  obligations  naissent  l'une  de  l'autre  (2), 

Les  particuliers  peuvent  aussi  faire  des  avances  sur  titres, 
c'est-à-dire,  en  termes  plus  ordinaires,  faire  des  prêts  sur 
nantissement  de  valeurs.  La  remise  exigée  par  un  banquier 


(1)  GUILLOUARD,  n"  24. 
(2j  Ibid.,  n»  25. 
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pourrait  aussi  avoir  été  effectuée  à  titre  de  transport  ou  de 
vente  conditionnelle.  Dans  le  doute  sur  la  véritable  intention 
des  parties,  le  contrat  devra  être  interprété  comme  se 
référant  plutôt  à  un  nantissement  (1). 

347.  Le  nantissement  est  un  contrat  accessoire  qui  peut 
se  rattacher  à  toute  obligation  valable.  La  nullité  du  contrat 
principal  entraînera  donc  la  nullité  du  nantissement.  Mais  la 
nullité  du  contrat  accessoire  n'entraînera  pas  celle  du 
contrat  principal  (2).  On  peut  aussi  légalement  garantir  par 
un  gage  une  obligation  future  ou  éventuelle. 

Enfin,  le  nantissement  présente  ce  caractère,  qui  lui  est 
d'ailleurs  commun  avec  toutes  les  autres  sûretés  réelles, 
qu'il  est  indivisible,  c'est-à-dire  que  l'objet  donné  en  nantis- 
sement pour  la  sûreté  d'une  dette  y  est  affecté  dans  sa  tota- 
lité. Si  le  débiteur  acquitte  une  fraction  de  la  dette,  il  ne 
libère  aucune  fraction  correspondante  de  l'objet  affecté. 
Nous  verrons  diverses  applications  de  cette  règle  à  propos 
de  l'art.  2083. 

348.  Le  nantissement  peut,  du  reste,  s'appliquer   aussi 

bien  aux  immeubles  qu'aux  meubles  : 

Art.  2072.  Le  nantissement  gage.  —  Celui  d'une  chose  im- 
d'une  chose  mobilière  s'appelle      mobilière  s'appelle  mUichrèse. 

Le  gage  donne  nai«sance  à  un  droit  de  préférence,  tandis 

qu'il  n'est  pas  ainsi  de  Tantichrèse.  Tous  deux  pourront 

autoriser  l'exercice  du  droit  de  rétention.  Le  créancier,  pour 

faire  produire  par  l'antichrèse  les  effets  du  gage,  n'aura 

qu'à  y  joindre  une  constitution  d'hypothèque. 

(1)  Cass.  2G  juill.  1863,  S.  65,  1,  400;  Comp.  Cass.  Ojuill.  1885, 
D.  86,  1,419. 

(2)  Gand.  6  avr.  1872,  Pnx.,  72,  2,  3iO;  Lvurent,  t.  XXVIH, 
n°  436;  Arntz,  t.  IV,  n"»  1587-1588. 
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CHAPITRE  PREMIER. 

DU   GAGE. 

N»  1.  —  De  l'objet  et  de  la  capacité  dans  le  contrat  de  gage. 

349.  —  Définition  du  gage;  privilège  qui  en  résulte,  art.  2073. 

350.  —  Il  faut  être  propriétaire  de  la  chose  donnée  en  gage.  Quid 

si,  en  fait,  cette  chose  appartient  à  autrui"? 

351.  —  La  chose  ne  doit  pas  être  frappée  d'indisponibilité  entre  les 

mains  ds  son  propriétaire. 

352.  —  Des  rentes  sur  l'Etat. 

353.  —  ^Meubles  incorporels,  créances,  usufruit. 

354.  —  Sommes  d'argent. 

335.  —  Celui  qui  constitue  un  gage  doit  avoir  la  capacité  d'aliéner. 

349.  Le  gage  peut  être  défini  ou  décrit  de  la  manière 
suivante  : 

C'est  un  contrat  par  lequel  la  possession  d'une  chose 
mobilière  est  transportée  au  profit  d'un  créancier,  pour 
sûreté  de  sa  créance,  à  la  charge  par  celui-ci  de  restituer 
cette  chose  dans  son  individualité  propre  lors  du  paiement 
de  la  créance  ou  de  toute  autre  satisfaction  par  lui  agréée, 
avec  le  droit  éventuel  de  faire  procéder  à  la  vente  de  cet 
objet  en  cas  de  non-paiement  et  d'être  payé  par  préférence 
sur  le  prix. 

On  voit  tout  de  suite  quel  est  le  rôle  important  que  le 
gage  est  appelé  à  jouer  dans  le  développement  du  crédit  réel. 

Le  crédit  réel  fonctionne  par  la  transformation  des  valeurs 
ou  capitaux  stables  et  fixes,  en  d'autres  termes  engagés, 
en  capitaux  circulants,  c'est-à-dire  dégagés.  De  sorte  qu'on  a 
pu  dire,  en  employant  une  formule  un  peu  prétentieuse,  le 
crédit  consiste  à  dégager  les  valeurs  engagées. 

Celui  qui  possède  un  tableau  d'une  certaine  valeur  peut 
n'être  pas  dans  une  situation  pécuniaire  lui  permettant  de 
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conserver  celte  valeur  à  l'état  inerte.  Il  peut  la  transformer 
en  capital  circulant,  s'il  la  donne  en  gage  d'un  prêt  qui  lui 
sera  accordé. 

Pour  que  ce  prêt  lui  soit  facilement  accordé,  il  faut  que  le 
créancier  obtienne  la  certitude  que  le  prix  de  la  chose 
engagée  servira  éventuellement  à  le  désintéresser. 

C'est    pour    ce  motif  que   le  législateur   s'empresse   de 

déclarer  que  : 

Art.  2073.  Le  gage  conféra  au  l'objet,  par  privilège  et  préfé- 
créancier  le  droit  de  se  faire  rence  aux  autres  créanciers  ('). 
payer  sur   la  chose  qui  en  est 

Le  gage  conduit,  en  outre,  éventuellement,  à  l'aliénation 
forcée  (art.  2078  et  2079).  A  tous  ces  points  de  vue,  il 
engendre  un  droit  réel. 

350.  La  constitution  de  gage  implique  donc,  chez  celui  de 
qui  elle  émane,  la  qualité  de  propriétaire  de  l'objet  affecté. 
Ce  n'est  pas  là  une  question  de  capacité  (1),  mais  une  con- 
dition qui  s'impose  pour  la  réalisation  du  contrat.  La  ques- 
tion de  savoir  si  le  gage  peut  théoriquement  porter  sur  la 
chose  d'autrui  n'a  donc  pas  de  sens.  Un  tel  gage  vis-à-vis 
du  vrai  propriétaire  ou  de  ses  ayant-cause  sera  donc  comme 
non  avenu.  Mais,  en  fait,  il  peut  arriver  que  le  débiteur  ait 
donné  en  gage  une  chose  dont  il  n'était  pas  propriétaire. 
Entre  les  parties  contractantes  les  obligations  dérivant  du 
contrat  de  gage  produiront  leurs  effets.  Celui  qui  a  donné  le 
gage  ne  pourra  pas  avoir  la  prétention  de  le  retirer  avant 
l'acquittement  de  la  dette,  et  il  sera  obligé  de  tenir  compte 
au  créancier  des  dépenses  faites  à  l'occasion  de  la  chose.  Le 
créancier,  de  son  côté,  sera  tenu  de  veiller  à  la  conservation 
de  la  chose  et  de  la  restituer,  lors  de  l'extinction  de  l'obhga- 
tion,  à  celui  de  qui  il  la  tient.  Il  ne  pourrait  pas  s'y  refuser 
sous  prétexte  que  la  chose  appartient  à  autrui.  Mais  il  pour- 

{*)  Art.  2073.  —  L.  i8  :]  2,  D.  13,  7,  De  pignerat.  ad. 
(1)  Contra.  GuiLLouARD,  n"  40. 
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rail  prévenir  le  véritable  propriétaire,  qui  aurait  à  faire  les 
diligences  nécessaires  (1). 

A  l'égard  du  véritable  propriétaire,  le  contrat  est  sans  effi- 
cacité, du  moins  en  théorie.  Mais  au  point  de  vue  pratique,  il 
en  sera  souvent  autrement,  à  cause  de  la  règle  qu'en  fait  de 
meubles  possession  vaut  titre  (art.  2279),  règle  que  pourra 
invoquer  le  créancier  s'il  a  été  de  bonne  ioi,  pourvu  d'ailleurs 
que  le  contrat  ait  été  régulier  (2).  Les  juges  du  fait  appré- 
cieront souverainement  la  bonne  foi  du  créancier  (3). 

Ainsi  il  a  été  jugé  que  la  Banque  de  France  qui  a  reçu  en 
gage,  d'un  non-propriétaire,  des  titres  au  porteur,  est  à  bon 
droit  considérée  comme  ayant  été  de  bonne  foi,  lorsque,  au 
moment  de  la  constitution  du  gage,  l'emprunteur  était  au-des 
sus  de  tout  soupçon  et  que  le  gage  a  été  constitué  avec  toutes 
les  formalités  prescrites  par  l'ordonnance  du  15  juin  1834, 
quand,  d'ailleurs,  il  ne  s'agit  pas  de  titres  volés  rentrant 
dans  les  prévisions  de  l'art.  2279  ou  de  la  loi  sur  les  titres 
au  porteur  du  15  juin  1872,  mais  bien  de  titres  dont  le  pro- 
priétaire a  été  dépouillé  par  suite  d'un  abus  de  confiance  (4). 

Nous  devons  à  ce  propos  faire  observer  que  l'art.  2279 
s'applique  seulement  aux  meubles  corporels  et  aux  titres  au 
porteur;  il  ne  s'applique  pas  aux  titres  nominatifs,  quelle  que 
fût  d'ailleurs  la  bonne  foi  du  créancier  (5).  Mais  cela  ne  veut 
pas  dire  que  les  actions  nominatives  d'une  société,  dont  le 
transfert  n'a  pas  eu  lieu  conformément  aux  statuts,  ne  puis- 
sent faire  l'objet  d'un  gage  lorsque  le  créancier  a  été  mis 
régulièrement  en  possession  de  ces  actions  et  que  le  débi- 
teur en  était  propriétaire. 


(1)  Voy.  CoLMET  DE  Sanierre,  t.  VIII,  n»  303  bis  ;  Baudry-Lacanti- 
NERIE,  t.  III,  n"  i0i9. 

(-2)  Cass.  28  mars  1888,  S.  88,  i,  2G.D. 

(3)  Cass.  6  juin.  1891,  S.  95,  1,  402. 

(4)  Cass.  2  mars  1892,  S.  95,  1,  H6. 

(5)  Cass.  17  déc.  1873,  S.  74,  1,  409. 
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351.  11  ne  suffit  pas  que  celui  qui  veut  consliluer  un  gage 
soit  propriétaire  de  la  chose  destinée  à  être  ainsi  affectée.  Il 
faut  encore  que  cette  chose  considérée  en  soi,  comme  valeur 
inerte  engagée  dans  le  patrimoine,  puisse  en  être  dégagée, 
c'est-à-dire  se  trouve  disponible  entre  les  mains  de  son  pro- 
priétaire, de  manière  à  ce  que  la  possession  puisse  en  être 
transmise  au  créancier.  L'application  de  cet  aperçu  aux 
choses  qui  ne  sont  pas  dans  le  commerce,  par  exemple 
aux  titres  de  pension  sur  l'État  (1),  est  banale.  Il  est 
certain  qu'on  ne  pourrait  pas  donner  valablement  en  gage 
des  objets  dont  la  vente  et  le  débit  sont  interdits,  n'importe 
pour  quels  motifs.  Quelquefois  l'interdiction  et  l'indisponi- 
bilité qui  en  résulte  seront  simplement  temporaires. 

C'est  ce  qui  a  lieu  pour  les  mélasses  non  épuisées  et 
encore  susceptibles  de  cristallisation.  Elles  ne  peuvent 
sortir  des  usines,  et  se  trouvant  ainsi  frappées  d'indisponi- 
bilité par  la  loi  fiscale,  elles  ne  peuvent  devenir  l'objet  d'un 
gage  réalisable  et  par  conséquent  valable  (2). 

L'indisponibilité,  suivant  une  opinion  que,  pour  notre 
part,  nous  avons  repoussée  (Voy.  t.  IV,  n'  80),  pourrait 
encore  résulter  de  la  volonté  privée  d'un  testateur.  On  étend 
même  fort  bien  cette  solution  qu'on  a  l'air  de  trouver  toute 
naturelle.  Il  a  été  jugé,  par  exemple,  que  l'interdiction 
imposée  par  un  testateur  à  son  légataire,  d'aliéner  avant  un 
certain  âge  les  rentes  achetées  pour  servir  d'emploi  au 
capital  légué,  emporte  celle  de  les  donner  en  gage  (3).  Il  va 
de  soi  que  la  prohibition  d'aliéner,  si  elle  est  valable,  doit 
entraîner  la  prohibition  de  donner  en  gage;  mais  ce  qui  est 
véritablement  excessif,  c'est  que  la  prohibition  d'aliéner 
puisse   atteindre  non  seulement  les   capitaux  directement 

(1)  Paris,  d9  mai  1877,  S.  78,  2,  i77. 
i-l)  Cass.  -lu  juin  1887,  S.  90,  1,  U[[. 

(3j  l^aris,  2o  janv.  189i,  D.  94,  -2,  2lo;  Cass.  U  juill.  1877,  S.  77, 
1,  443;  Conf.  G'  illouard,  n"  4o  1°. 

Xll.  26 
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légués  et  qui  ont  seuls  figuré  dans  le  patrimoine  du  testa- 
teur, mais]  encore  les  rentes  achetées  après  la  mort  de  ce 
dernier  avec  les  capitaux  légués. 

Les  brevets  d'invention  n'étant  pas  frappés  d'indisponibi- 
lité peuvent  être  donnés  en  gage  (1).  Il  faut  en  dire  autant 
des  bénéfices  pouvant  résulter  d'une  concession  adminis- 
trative (^). 

352.  L'insaisissabilité  édictée  à  l'égard  de  certains  biens 
qui  sont  ainsi  soustraits  aux  effets  ordinaires  du  droit  de 
gage  général,  n'a  pas  pour  conséquence  de  les  rendre  indis- 
ponibles au  point  de  vue  du  gage  particulier  dont  ils  peu- 
vent devenir  l'objet.  Nous  voulons  parler  principalement  des 
rentes  sur  l'État.  Il  est  certain  qu'on  peut  les  donner  en 
gage.  L'art.  83:2,  C.  pr.  c,  en  autorisant  le  surenchérisseur 
à  donner,  à  défaut  de  caution,  un  nanlissement  en  argent 
ou  en  rentes  sur  VÉtat,  a  dissipé  les  doutes  qui  s'étaient 
élevés  sur  ce  point  (3).  Il  suffisait,  en  effet,  pour  que  le  but 
de  la  loi  établissant  leur  insaisissabilité  fût  atteint,  que  les 
rentes,  ne  puissent  pas  être  vendues  sans  le  consentement 
de  leur  propriétaire,  or,  celui-ci  en  donnant  un  titre  de 
rente  en  gage  a  consenti,  par  la  force  des  choses,  à  la  vente 
dont  ce  titre  peut  éventuellement  devenir  l'objet. 

353.  Le  caractère  incorporel  de  certains  éléments  du 
patrimoine,  des  créances,  par  exemple,  qui  les  rend  non 
susceptibles  d'une  véritable  tradition,  avait  d'abord  fait 
douter  de  la  possibilité  de  les  donner  en  gage.  Mais  la  juris- 
prudence avait  fini  par  surmonter  ces  hésitations.  Pothier  le 
reconnaît  dans  |ce  style  rocailleux  qui  lui  est  trop  souvent 


(1)  Paris,  29  août  1863,  D.  65,  2,  231  ;  Aubry  et  Rau  §  432,  texte  et 
note  3;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  462;  Gdillouard,  n"  SI. 

(2)  Trib.  Seine,  i4avr.  1880,  Pand.  franc.,  87,  2,  13. 

(3)  Paris,  19  janv.  4886,  S.  87,  2,  1  ;  Paris,  6  mars  1889,  la  Loi  du 
25  mars  1889;  Aubry  et  Rau,  %  432,  texte  et  note  2;  Laurent, 
t.  XXVIII,  no  445;  Guillouard,  n»  50. 
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familier  :  «  J'ai  appris,  dit-il,  depuis  l'impression  de  mon 
Traité  qu'on  avait  introduit  dans  notre  jurisprudence  une 
espèce  de  nantissement  de  dettes  actives  (il  veut  dire,  de 
créances)  qui  se  fait  de  cette  manière  :  le  propriétaire  des 
dettes  actives  qu'on  veut  donner  en  nantissement,  en  fait, 
par  acte  devant  notaire,  transport  à  titre  de  nantissement, 
au  créancier  à  qui  on  les  veut  donner  en  nantissement,  et 
lui  remet  en  mains  les  titres  des  dites  dettes  actives,  qui 
consistent  en  billets  ou  brevets  d'obligation.  Ce  transport  est 
ensuite  signifié  au  débiteur  des  dites  dettes  actives.  Cette 
espèce  de  nantissement  de  dettes  actives  a  été  autorisé  par 
un  arrêt  de  la  Cour  des  aides  du  18  mars  1869  (1).  » 

On  pourra,  par  conséquent,  donner  en  gage  non  seule- 
ment les  créances  ordinaires,  mais  aussi  les  droits  repré- 
sentés par  des  titres  nominatifs  ou  au  porteur,  des  polices 
d'assurances,  connaissements,  etc.  11  y  aura  seulement  à  se 
préoccuper,  comme  nous  l'indiquerons  plus  loin,  de  certaines 
formalités  à  remplir  dans  l'intérêt  des  tiers.  Nous  en  dirons 
autant  du  droit  à  un  bail,  d'un  fonds  de  commerce  qui 
comprend  presque  toujours  le  droit  au  bail.  Mais  la  clientèle 
et  l'achalandage,  isolément  considérés,  échappent  à  toute 
possibilité  de  tradition  et  ne  peuvent  être  donnés  en  gage. 

Pour  l'usufruit  ordinaire  qui  constitue  un  droit  réel  ces- 
sible, il  ne  saurait  y  avoir  de  difficulté.  Son  caractère  incor- 
porel ne  l'empêchera  pas  de  pouvoir  être  cédé  en  gage. 

Il  faut  adopter  la  même  solution  pour  l'usufruit  légal,  qui 
n'est  pas  un  droit  réel,  mais  qui  est  cessible  (Voy.  t.  III, 
n°^  188,  189).  Cependant,  comme  la  loi  n'attribue  aux  père  et 
mère  le  droit  de  percevoir  les  revenus  de  leurs  enfants 
que  déduction  faite  des  charges,  on  admet  que  les  créanciers 
de  Tusufruitier  légal  ne  peuvent  saisir  que  l'excédent  des 
revenus  sur  la  somme  qui  doit  être  dépensée  dans  l'intérêt 

(Ij  Du  nantissement.  n°  6,  note. 
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de  l'enfant  (Voy.  t.  III,  no  192).  On  a  donc  pu  décider  à  bon 
droit  que  le  nantissement  consenti  par  l'usufruitier  légal 
à  un  de  ses  créanciers  et  portant  sur  des  litres  nominatifs 
appartenant  à  ses  enfants  mineurs  était  nul,  lorsque  en  fait 
tous  les  revenus  de  ces  litres,  jusqu'à  la  fin  de  l'usufruit 
devaient  être  absorbés  par  les  frais  de  nourriture,  d'entretien 
et  d'éducation  de  ces  enfants  (1). 

354.  Théoriquement,  le  transfert  de  la  possession  d'une 
chose  corporelle  donnée  en  gage  doit  laisser  le  débiteur 
propriétaire,  de  sorte  que  cette  chose  devra  lui  être  restituée 
dans  son  individualité  propre.  Il  suit  de  là  que  le  contrat  de 
gage  ne  saurait  véritablement  avoir  pour  objet  une  somme 
d'argent  restituable  in  génère. 

Pothier,  suivi  sur  ce  point  par  quelques  auteurs  (2),  admet- 
tait cependant  le  contraire  en  se  fondant  sur  l'usage,  suivi 
dans  quelques  bibliothèques,  de  prêter  des  livres  sur  le 
dépôt  d'une  certaine  somme  d'argent.  Mais  ce  dépôt  a  pour 
résultat  de  rendre  le  bibliothécaire  immédiatement  proprié- 
taire des  deniers  à  lui  remis,  sans  qu'il  demeure  tenu  de  les 
restituer  in  specie.  C'est  le  bibliothécaire  qui  supportera 
la  perte  si  les  deniers  viennent  à  périr  entre  ses  mains  par 
cas  fortuit.  Le  déposant  n'en  conserve  pas  moins  son  action 
en  répétition.  La  remise  des  deniers  faite  au  bibliothécaire 
constitue  une  sûreté  réelle  analogue  à  celle  que  produit 
le  gage,  mais  ne  constitue  pas  le  contrat  de  gage.  Il  y  a 
un  contrat  innomé.  On  peut  faire  les  mêmes  observalions 
au  sujet  des  sommes  d'argent  qu'un  caissier  donne  à  son 
patron  pour  garantie  de  sa  gestion.  La  Cour  de  cassation 
a  voulu  voir  dans  cette  opération  un  gage  ordinaire  (3). 

355.  Enfin,  il  ne  suffit  pas  que  celui  qui  offre  une  chose  en 

(1)  Lyon,  13  nov.  1894,  D.  96,  2,  394. 

(2)  Pothier,  Nantissement,  n°  6;  Guillouard,  n»  49. 

(3)  Cass.  12  déc.  1890,  D.  91,  1,  325;  Conf.  Bauduy-Lacantixerie, 
t.  III,  n»  1018. 
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gage  soit  propriétaire  de  cette  chose  et  ait  la  possibilité 
matérielle  d'en  opérer  la  remise  entre  les  mains  du  créan- 
cier, il  faut  encore  qu'il  ait  la  capacité  voulue  pour  agir 
ainsi. 

D'une  manière  générale,  cette  capacité  consiste  dans  la 
capacité  d'aliéner.  Le  mineur  émancipé  ne  pouvant  faire  que 
des  actes  d'administration,  ne  pourrait  donc  constituer  un 
gage,  même  accessoirement  à  une  dette  régulièrement  con- 
tractée par  lui. 

La  femme  mariée  a  besoin,  en  principe,  de  l'autorisation 
maritale.  Mais  si  elle  est  commerçante  elle  peut,  sans  cette 
autorisation,  donner  ses  biens  meubles  en  gage  pour  les 
besoins  de  son  commerce. 

La  femme  simplement  séparée  de  biens  peut  contracter 
des  obligations  valables  pour  les  besoins  de  l'administration 
de  son  patrimoine,  sans  l'autorisation  de  son  mari  ou  de 
justice.  Elle  pourra,  dans  les  mêmes  limites,  donner  en  gage 
ses  biens  mobiliers.  Elle  ne  le  pourrait  pas  pour  une  dette 
contractée  en  dehors  des  besoins  de  son  administration. 
Sans  doute,  l'art.  1449  lui  reconnaît  capacité  pour  aliéner 
son  mobilier,  mais  on  ne  pourrait  en  conclure  qu'elle  peut 
aussi  le  donner  en  gage.  L'art.  1449  n'envisage,  en  effet,  que 
les  aliénations  directes  et  non  les  aliénations  indirectes 
résultant  de  créations  de  dettes  ou  de  constitutions  de  gage 
(Voy.  t.  IX,  n»  281). 

N*  2.  —  Formes  et  preuve  du  contrat  de  gage. 

356.  —  En  matière  civile  un  écrit  est  nécessaire,  art.  2074.  Il  n'en 

est  pas  ainsi  en  matière  commerciale. 

357.  —  Le  contrat  doit  être  envisagé  dans  ses  effets  entre  les  parties 

et  à  l'égard  des  tiers. 

358.  —  De  la  date  certaine  quand  l'acte  est  sous  seing  privé. 

359.  —  Déclarations  que  doit  contenir  l'acte  en  ce  qui  touche  la 

créance  garantie. 

360.  —  Description  en  ce  qui  touche  les  objets  engagés-,  liquides, 

denrées,  Hvres. 
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301.  —  Titres  au  porteur. 

362   —  Notification  à  faire   au  débiteur  d'une   créance   engagée, 

art.  2075. 
303.  —  Cas  oii  la  signification  ne  peut  avoir  lieu  ou  doit  être  faite  à 

un  représentant  du  débiteur  de  la  créance  engagée. 
364.  —  La  signification  peut-elle  être  remplacée  par  l'acceptation 

du  débiteur? 
305.  —  Rapports  entre  le  nantissement  des  créances  et  la  cession. 
300.  —  Quelle  est  l'utilité  réelle  de  la  signification  voulue  par  la  loi? 
367.  —  En  quoi  consiste  cette  signification. 

356.  La  réglementation  du  gage  n'intéresse  pas  seulement 

le  créancier  et  le  débiteur.  Elle  intéresse  également  les  tiers 

à  cause  du  privilège  qui  en  résulte  pour  le  créancier  sur 

la  chose  engagée. 

Art.   2074.    Ce    privilège   n'a  un  état  annexé  de  leurs  qualité, 

lieu  qu'autant  qu'il  y  a  un  acte  poids   et  mesure.  —  La  rédac- 

public  ou  sous  seing  privé,  dû-  tion   de  l'acte  par  écrit  et   son 

ment   enregistré,    contenant    la  enregistrement   ne    sont    néan- 

déclaration    de  la    somme  due,  moins    prescrits   qu'en   matière 

ainsi  que  l'espèce  et   la  nature  excédant   la  valeur  de  cent  cin- 

des  choses  remises  en  gage,  ou  quante  francs. 

Il  est  facile  de  se  rendre  compte  des  motifs  pour  lesquels 
le  législateur  exige,  quand  il  s'agit  de  matières  excédant 
la  valeur  de  loO  francs,  la  rédaction  d'un  acte  public  ou 
sous-seing  privé,  l'enregistrement  de  cet  acte,  l'indication  de 
la  somme  due,  de  l'espèce  et  de  la  nature  des  choses  données 
en  gage.  Il  s'agit  de  protéger  les  tiers  et  d'empêcher  les 
fraudes  et  antidates. 

Ces  mesures  de  protection  sont,  il  faut  le  reconnaitre, 
extrêmement  gênantes.  Cependant,  si  elles  sont  indispen- 
sables, il  faut  les  maintenir  pour  tout  le  monde,  ou  les  faire 
disparaître  pour  tout  le  monde,  si  elles  ne  sont  pas  indispen- 
sables. Mais,  en  France,  l'arbitraire  législatif  ne  procède  pas 
ainsi.  En  1863,  dans  le  but,  certainement  bien  louable,  de 
rendre  la  constitution  du  gage  plus  facile  et  moins  coûteuse, 
il  fut  décidé  qu'en  matière  commerciale  seulement,  les  for- 
malités de  l'art.  2074  seraient  supprimées,  qu'en  cette 
matière  il  ne  serait  plus  question  ni  de  rédaction  d'un  acte 
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écrit,  ni  de  la  désignation  des  objets  engagés,  ni  de  la 
date  certaine  pour  la  convention  constitutive  de  gage,  cette 
convention  devant  s'établir  désormais  à  l'égard  des  tiers 
comme  à  l'égard  des  parties  par  les  modes  de  preuve  prévus 
en  l'art.  109,  C.  com.,  la  correspondance,  les  livres  des  par- 
ties, la  preuve  testimoniale,  etc. 

Si  une  telle  simplification  est  un  bien  en  matière  commer- 
ciale, comment  serait-elle  un  mal  en  matière  civile? 

Quoi  qu'il  en  soit  les  non-commerçants  devront  continuer 
à  subir  les  exigences  d'une  réglementation  excessive. 

Les  formalités  exigées  par  le  Code  tendent  à  éviter  les 
fraudes  auxquelles  l'allégation  d'un  gage  pourront  donner 
lieu  au  préjudice  de  celui  qui  l'a  constitué  ou  de  ses  créan- 
ciers. 

Ces  formalités  ont  leur  origine  dans  l'ordonnance  du  com- 
merce de  1673  qui  avait  principalement  en  vue  le  gage  com- 
mercial et  la  faillite  du  débiteur  gagiste,  mais  qui,  néan- 
moins, ne  distinguait  pas  entre  le  gage  commercial  et  le 
gage  civil.  Le  gage  civil  se  trouva  en  quelque  sorte  englobé 
dans  la  protection  dont  on  voulut  entourer  le  gage  commer- 
cial, et  plus  tard  quand  on  a  voulu  délivrer  le  gage  com- 
mercial d'une  protection  qui  était  devenue  une  oppression, 
on  a  laissé  le  gage  ci\il  dans  la  situation  qui  lui  avait  été 
faite. 

357.  Pour  bien  déterminer  l'exacte  portée  de  notre  arti- 
cle 2074,  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  le  contrat  de  gage 
doit  être  envisagé  sous  deux  aspects  différents  :  1°  comme 
créateur  d'obligation  entre  les  parties;  2''  comme  créateur 
d'une  sûreté  réelle  à  l'égard  des  tiers. 

Comme  créateur  d'obligations  le  contrat  n'est  soumis  à 
aucune  forme  particulière  pour  sa  validité.  11  n'est  assu- 
jetti notamment  ni  à  la  rédaction,  ni  à  l'enregistrement 
d'un  écrit  quelconque.  Entre  le  créancier  gagiste  et  le  débi- 
teur, le  contrat  pourra  donc  être  prouvé  suivant  les  règles 
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du  droit  commun,  par  l'aveu  de  la  partie,  le  serment,  la 
correspondance  et  par  témoins,  s'il  existe  un  commencement 
de  preuve  par  écrit.  C'est  ce  qui  résulte  clairement  des  tra- 
vaux préparatoires  et  des  textes  (1). 

A  l'égard  des  tiers  l'art.  2074  envisageant  le  contrat  de 
gage  comme  créant  une  sûreté  réelle,  exige  d'abord  qu'il 
soit  rédigé  en  acte  public  ou  sous  seing  privé,  en  matière 
excédant  la  valeur  de  cent  cinquante  francs.  L'acte  public 
dont  parle  la  loi,  en  l'opposant  à  l'acte  sous  seing  privé,  est 
un  acte  authentique  passé  devant  notaire.  C'est  le  sens 
ordinaire  de  l'expression  acte  public,  et  c'est  ainsi  que  l'en- 
tendait l'ordonnance  de  1673.  On  a  soutenu  que  tout  acte 
d'une  administralion  publique  dressé  dans  le  cercle  de  ses 
attributions  était  un  acte  public  dans  le  sens  de  la  loi  et 
suffisait  pour  la  validité  du  gage.  Il  serait  peut-être  bon  qu'il 
en  fût  ainsi,  mais  cela  nous  paraît  contraire  à  la  terminologie 
ordinairement  suivie  par  le  Code  (2). 

358.  Les  parties  peuvent,  si  elles  le  préfèrent,  dresser  un 
acte  sous  seing  privé.  Cet  acte  devra  être  enregistré  pour 
avoir  date  certaine.  Nous  pensons  néanmoins  que  l'enregis- 
trement n'est  pas  une  formalité  substantielle  et  qu'il  peut 
être  remplacé  par  un  des  moyens  qu'admet  l'art.  1328  pour 
donner  date  certaine  aux  actes  sous  seing  privé  (3),  mais 
non  par  un  autre,  tel  que  le  timbre  de  la  poste  (4).  On  objecte 
dans  l'opinion  contraire  que  la  loi  se  servant  des  expres- 
sions enregistré,  enregistrement,  et  tout  étant  de  rigueur  en 
matière  de  privilège,  on  doit  conclure  que  l'enregistrement 

(1)  Fënet,  t.  XV,  p.  21o:  Laurent,  t.  XXVIII,  iv  4i7;  ârntz,  t.  IV, 
n»  1590;  Guillouard,  n°  59. 

(•2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  4i9;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n"  102-3;  Contra,  Pont,  toc.  cit.,  l.  II,  n°  1088;  Guillouard,  n"  6.3. 

(3)  Cas.s.  18  fév.  1858,  S.  58,  1,  363;  Cass.  7  janv.  1831,  S.  51,  1, 
130;  Lj'on,  0  juill.  1889,  S.  9:2,  2,  37;  Cass.  belge.  11  mars  1887, 
Pas.,  87,  1,  129. 

(4)  Montpellier,  4  janv.  1833,  S.  53,  2,  266. 
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ne  pourrait  pas  élre  suppléé  par  l'un  des  moyens  dont  parle 
l'art.  1328  (1).  Mais  il  semble  manifeste  que  les  termes  de  la 
loi  ne  sont  pa^  conçus  dans  un  sens  restrictif.  En  parlant  de 
l'enregistrement,  l'art.  2074  a  seulement  voulu  indiquer  le 
moyen  le  plus  fréquemment  employé  pour  donner  date  cer- 
taine aux  actes  sous  seing  privé,  et  il  est  à  remarquer  que 
le  tribun  Gary  paraphrasant  devant  le  Corps  législatif  la  dis- 
position qui  nous  occupe  parle  toujours  de  la  date  certaine 
et  non  d'un  moyen  spécial  qui,  seul,  pourrait  la  procurer  (2). 
Du  reste,  cette  controverse  n'a  plus  aujourd'hui  une 
grande  importance.  On  s'en  rend  compte  quand  le  gage  a 
été  constitué  par  un  débiteur  commerçant  tombé  en  faillite. 
Il  s'agit  alors  d'é^^ter  la  fraude  consistant  à  antidater  un 
acte  de  ce  genre  pour  qu'il  soit  considéré  comme  valable 
fùt-il  fait  dans  la  période  suspecte  ou  après  le  jugement 
déclaratif  de  faillite.  Voilà  pourquoi  l'ordonnance  de  1673 
exigeait  la  date  certaine.  Mais  cet  intérêt  a  singulièrement 
diminué  depuis  la  loi  de  1863  qui  a  modifié  les  art.  91-93  du 
Code  de  commerce  relatifs  au  gage  commercial.  Cette  loi  a 
décidé  que,  à  l'égard  de  tous,  et  â  tous  égards,  la  preuve  delà 
constitution  du  gage  se  fera  conformément  à  l'art.  109  par 
correspondance,  témoins,  livres,  etc.  Si  donc,  un  écrit  a 
été  rédigé,  cet  écrit  n'aura  pas  besoin  de  porter  une  date 
certaine.  La  loi  de  1863  a  considéré  les  craintes  de  fraude 
comme  quelque  peu  chimériques.  Par  conséquent,  en  ma- 
tière commerciale,  l'utilité  principale  de  l'enregistrement 
disparait  en  grande  partie.  En  cas  de  faillite,  cependant,  la 
règle  de  l'art.  2074  conserve  son  utilité  dans  le  cas,  peu 


(1)  DuRANTON,  t.  XVIII,  n"  514;  Colmet  de  Santehre,  t.  YIII, 
n"  300  bis  IV;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  432;  Baudry-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  1023. 

(2)  Valette,  Privil.  et  hyp.,  n°  49;  Pom,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  1091; 
Thézard,  Du  nantiss.  des  privil.  et  hyp.,  n"  10;  Arntz,  t.  IV,  n°  lo90; 
GuiLLOUARD,  n°  66. 
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probable,  où  le  commerçant  aurait  constitué  un  gage  pour 
une  dette  ayant  un  caractère  civil. 

En  dehors  de  ces  hypothèses,  il  ne  resterait  guère  que  le 
cas  où  plusieurs  gages  auraient  été  successivement  constitués 
sur  le  même  objet,  placé  chez  un  tiers,  au  profit  de  plusieurs 
créanciers.  Alors  celui  d'entre  eux  dont  le  titre  de  gage, 
ayant  date  certaine,  serait  le  plus  ancien,  devrait  être  pré- 
féré à  l'autre.  L'hypothèse  n'est  pas  de  nature  à  se  présenter 
souvent. 

Il  faut  observer  qu'en  matière  civile  il  n'y  a  pas  d'événe- 
ment qui  vienne  d'une  manière  générale,  comme  en  cas  de 
failUte,  mettre  obstacle  à  ce  qu'une  constitution  de  gage 
reçoive  date  certaine.  La  déconfiture  laisse  en  effet  le  débi- 
teur maitre  de  ses  actes.  Celui-ci  peut  notamment  contracter 
des  dettes  nouvelles;  par  conséquent  s'il  a  un  créancier 
gagiste,  il  pourra  à  toute  époque  donner  date  certaine  à  la 
constitution  du  gage. 

Mais,  d'une  manière  spéciale,  on  peut  concevoir  qu'un 
événement  déterminé  rende  impossible  ou  inefficace  l'attribu- 
tion d'une  date  certaine  à  une  constitution  de  gage.  On  peut 
supposer,  par  exemple,  qu'un  créancier  non  gagiste,  informé 
qu'un  objet  appartenant  à  son  débiteur,  est  entre  les  mains 
d'un  tiers  qui  le  détient  soit  comme  créancier  gagiste,  soit 
pour  le  compte  d'un  créancier  gagiste,  pratique  une  saisie- 
arrêt  entre  les  mains  de  ce  tiers.  A  partir  de  cette  saisie  le 
gage,  s'il  n'avait  pas  une  date  certaine  antérieure  ne  pourra 
être  constitué  au  préjudice  du  créancier  saisissant  (1).  En  un 
mot  l'acte  doit  avoir  reçu  date  certaine  antérieurement  à  l'épo- 
que où  des  tiers  ont  pu  acquérir  des  droits  sur  l'objet  engagé. 

La  rédaction  d'un  acte  public  ou  sous  seing  privé  enre- 


(1)  Cass.  11  juin,  1846,  D.  46,  1,  232;  Comp.  Cass.  4  janv.  1847, 
D.  47,  1,  134;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n"  1092;  Laurent,  t.  XXVIII, 
noiSS;  GuiLLOUAUD,  n''72. 
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gistré  n'est  exigée  par  la  loi  qu'en  matière  excédant 
ioO  francs.  La  matière  n'excédera  pas  150  francs  lorsque 
soit  le  montant  de  la  créance,  soit  la  valeur  du  gage  ne 
dépassera  pas  la  somme  ou  valeur  de  150  francs  (1). 

359.  La  certitude  de  la  date  eût  été  sans  utilité  si  les 
parties  avaient  conservé  la  possibilité  de  modifier,  en 
l'augmentant,  le  chiffre  de  la  créance  garantie,  ou  de  subs- 
tituer à  l'objet  déjà  engagé  un  autre  objet  d'une  valeur  plus 
considérable.  Mais  comme  il  ne  faut  pas  se  payer  de  mots,  il 
est  nécessaire  de  se  rendre  compte  des  deux  genres  de 
fraude  qu'il  s'agit  d'éviter. 

11  faut  d'abord  mettre  de  côté  l'hypothèse  où  un  gage 
serait  constitué  au  profit  d'un  individu  qui  ne  serait  aucune- 
ment créancier.  Ce  serait  un  cas  de  simulation  de  créance 
dans  le  but  de  détourner  une  partie  de  l'actif  au  préjudice  de 
la  masse  des  créanciers.  Ces  derniers  ne  sont  pas  protégés 
contre  ce  genre  de  fraude  par  l'art.  2074:  ils  contesteront, 
comme  ils  le  pourront,  la  créance  et  le  gage  simulés  quand 
ils  leur  seront  opposés. 

La  loi  prévoit  le  cas  d'une  créance  réellement  existante  et 
sérieusement  garantie  par  une  constitution  de  gage.  Seule- 
ment le  contrat  ne  contient  pas  soit  une  indication  suffisante 
du  chiffre  de  la  créance,  soit  une  suffisante  désignation  des 
objets  donnés  en  gage.  A  cause  du  danger  qui  résulterait  de 
cette  double  insuffisance,  la  loi  accorde  aux  autres  créan- 
ciers une  action  en  nullité  pour  faire  déclarer  le  gage  non 
avenu  à  leur  égard.  Mais  il  importe  de  bien  remarquer  que 
les  causes  de  nullité,  résultant  de  l'inobservation  des  forma- 
lités prescrites  par  l'art.  2074,  ne  peuvent  être  opposées  au 
créancier  nanti  que  par  les  tiers,  c'est-à-dire  par  les  autres 
créanciers  du  débiteur. 


(1)  Laurent  t.  XXVIII,  n°  456;  Arntz,  t.  IV,  n°  io90;  Guillol-ard, 
n°  68;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n»  1023. 
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On  comprend  donc  pourquoi  l'art.  2074  exige  que  le  con- 
trat contienne  la  déclaration  de  la  somme  due,  et,  soit  dans 
l'acte  lui-même,  soit  dans  un  étal  annexé,  la  description 
détaillée  des  objets  remis  en  gage,  quant  à  leur  nature,  leur 
espèce,  leur  qualité,  et,  s'il  y  a  lieu,  leur  poids  et  leur 
mesure.  Certains  auteurs  regrettent  que  la  loi  n'ait  pas 
ajouté  encore  à  celte  réglementation,  qui  a  été  jugée  exces- 
sive en  matière  commerciale,  des  indications  relatives  à  la 
date,  à  la  nature  du  litre  et  à  l'époque  de  l'exigibilité,  comme 
cela  a  lieu  pour  les  bordereaux  d'inscription  hypothécaire  (1). 
Mais  quelle  serait  l'utilité  de  ces  indications,  surtout  en  ce 
qui  concerne  l'époque  de  l'exigibilité?  On  comprend  que 
celui  qui  veut  faire  un  placement  hypothécaire  sur  un 
immeuble  déjà  grevé  d'hypothèques,  ait  intérêt  à  connaître 
la  date  de  l'exigibihlé  des  créances  qui  demeureront  anté- 
rieures à  la  sienne.  Si  ces  créances  doivent  être  bientôt 
exigibles  et  ne  sont  pas  payées,  l'immeuble  sera  saisi, 
vendu,  etc.,  et  le  capitaliste  exposé  à  subir  un  rembourse- 
ment prématuré.  Mais  de  telles  éventualités  ne  peuvent  se 
présenter  en  matière  de  gage. 

Il  suffira  donc,  en  ce  qui  touche  la  créance,  que  le  contrat 
de  gage  en  fasse  connaître  le  chiffre,  si  elle  est  déterminée, 
ou  l'évaluation  si  elle  est  indéterminée,  s'il  s'agit,  par 
exemple,  de  garantir  un  crédit  illimité  ou  une  obhgation  de 
faire  (2). 

360.  En  ce  qui  touche  les  objets  corporels  engagés,  il 
faudra  que  leur  désignation  soit  assez  précise  pour  que  le 
débiteur  ne  puisse  pas,  de  concert  avec  le  créancier  gagiste, 
substituer  aux  objets  donnés  engage  d'autres  objets  de  plus 
grande  valeur.  Le  principe  est  facile  à  formuler  (3),  mais  son 

H)  Lalrk.nt,  t.  XX\iII,  n°  434;  Guillouard,  n''  76. 

(2)  Lal-hext,  loc.  C't.;  GuiLLOUARD,  n"  77;  Contra,  Cass.  belge, 
29  mai  d808,  Pas,,  6S,  1,  339;  Arntz.  t.  IV,  n°  lo91. 

(3)  Voy.  Cass.  belge,  11  mars  1887,  Pas.,  87,  1,  1-29. 
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application  peut  soulever  des  difficultés  qui,  nécessairement, 
seront  tranchées  souverainement  par  les  juges  du  fait. 

Ainsi  il  a  été  jugé  que  lorsqu'une  bibliothèque  ou  ensem- 
ble de  livres  est  donnée  en  gage,  il  faut  pour  pouvoir 
exercer  le  privilège,  que  l'acte  contienne  la  désignation  indi- 
viduelle des  ouvrages,  le  nombre  des  volumes,  l'indication 
du  nom  de  l'auteur,  du  format  et  de  l'édition  (1). 

S'il  s'agit  de  vins,  il  faut  indiquer  l'année  et  la  qualité, 
dire,  par  exemple,  s'il  est  mousseux,  quand  c'est  du  vin  de 
Champagne  (2),  faire  connaître  le  lieu  et  l'année  de  la  fabri- 
cation s'il  s'agit  de  bière  (3). 

S'il  s'agit  d'huiles,  il  faudra  indiquer  la  provenance;  pour 
les  huiles  de  graines,  il  ne  suffirait  pas  de  dire  que  le  gage 
porte  sur  une  certaine  quantité  d'huile  de  graines,  sans 
autre  précision.  Il  faudrait  indiquer  si  c'est  de  l'huile  de 
colza,  de  lin,  etc.  (4). 

Lorsque  le  gage  comprend  plusieurs  objets  il  peut  arriver 
qu'il  n'ait  été  satisfait  que  partiellement  aux  prescriptions 
de  l'art.  2074.  «  11  est  certain,  dit  Laurent,  qu'il  ne  saurait 
être  question  d'indivisibihté  en  cette  matière  (o).  »  On  con- 
clut en  conséquence  que  la  constitution  de  gage  sera  valable 
pour  les  objets  suffisamment  désignés,  et  nulle  pour  les 
autres  (6).  Mais  cela  ne  sera  pas  toujours  exact.  Il  ne  s'agit, 
pas,  il  est  vrai,  d'indivisibihté,  mais  la  question  sera  de 


(1)  Cass.  4  mars  1811,  S.  C.  >i.,  t.  III,  1,300;  Bruxelles,  3  juin  1819, 
Pas.,  1819,  393. 
{■2)  Paris,  26  mai,  IS  juin,  7  août  1841,  D.  Réperl.,  \°  Nantissement, 

(3)  Bruxelles,  23  mai  1873,  Fax.,  74,  2,  18. 

(4)  Douai,  10  fév.  1843,  S.  43,  2,  198. 

(5)  T.  XXVIII,  n»  453. 

(6)  Cass.  11  août  1842,  S.  42,  1,  923;  Duranton,  t.  XVIII,  n"  521- 
522;  AuBRY  et  Rau,  C  -^32,  texte  et  note  9;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II, 
n°  196;  Laurent,  loc.  cit.;  Guillouard,  n°  79;  Bald.hy-Lacantinerie, 
t.  III,  n°  2024. 
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savoir  si  les  objets  dont  il  s'agit  ont  été  considérés  par  les 
parties  comme  étant  ou  n'étant  pas  inséparables.  Ainsi,  dans 
une  espèce  où  l'acte  de  nantissement  avait  pour  objet  un 
certain  nombre  de  tonneaux  de  vin,  il  a  été  jugé,  avec 
raison,  que  l'acte,  nul  pour  le  liquide  insuffisamment  spécifié, 
était  également  nul  pour  les  fùls  régulièrement  désignés, 
malgré  la  mention  que  le  gage  frappait  le  contenant  et  le 
contenu  (1).  Il  serait  absurde,  en  effet,  pour  arriver  à  réaliser 
le  gage  sur  les  fûts,  de  transvaser  le  contenu  au  risque 
de  lui  faire  perdre  ainsi  la  plus  grande  partie  de  sa  valeur. 
S'il  s'agit  d'un  ensemble  de  livres  qui  n'ont  été  suffisam- 
ment désignés  que  pour  une  partie,  il  n'y  aura  pas  de  diffi- 
culté s'ils  formaient  un  fonds  de  magasin,  s'ils  étaient  des- 
tinés, par  le  débiteur  qui  les  a  donnés  en  gage,  à  être 
vendus  séparément.  Il  en  sera  autrement  s'il  s'agit  de  livres 
collectionnés  et  réunis  de  manière  à  former  un  tout  homo- 
gène, ou  d'une  série  complète  de  monnaies  anciennes,  en  un 
mot,  de  ce  qu'on  appelle  une  collection.  La  séparation  des 
objets  la  composant  serait  destructive  d'un  important  élé- 
ment de  valeur.  Dans  une  espèce  où  il  s'agissait  d'une 
bibliothèque  dont  les  livres  n'avaient  pas  été  suffisamment 
désignés  pour  une  notable  partie,  il  a  été  décidé  que,  dans 
les  circonstances  particulières  de  la  cause,  la  Cour  d'appel 
avait  pu,  sans  violer  aucune  loi,  déclarer  nul  pour  le  tout 
l'acte  de  nantissement  dont  il  s'agissait  (2).  On  peut  criti- 
quer cet  arrêt  en  ce  qu'il  invoque,  sans  dire  en  quoi  elles 
consistaient,  des  circonstances  particulières  dont  les  juges 
du  fait  n'avaient  pas  parlé.  Mais  la  doctrine  qu'il  consacre 
est  exacte  en  ce  sens  qu'il  peut  y  avoir  des  circonstances  de 
nature  à  rendre  inséparables  les  objets  sur  lesquels  les  par- 
ties ont  entendu  que  le  gage  serait  constitué. 


(!)  Bruxelles.  23  mai  1873,  Pas.,  7-i,  2,  18. 
(2)  Cass.  4  mars  1811,  S.  C.  N..  t.  III,  1,  300. 
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'  361.  Les  titres  au  porteur  doivent  être  traités  comme  des 
objets  corporels  ordinaires  et  non  comme  des  créances  (1). 
C'est  ce  qu'on  décide  généralement  en  les  soumettant  à  la 
règle  de  l'art.  2279  (2).  Par  conséquent,  l'art.  2075,  que  nous 
allons  expliquer  et  qui  exige,  pour  la  constitution  du  gage, 
un  acte  signifié  au  débiteur,  ne  sera  pas  applicable  aux 
valeurs  au  porteur.  Le  créancier  en  sera  saisi  par  la  seule 
remise,  et  le  gage  sera  constitué  conformément  à  l'art.  2074  (3). 
Cependant  la  Cour  de  cassation,  sous  prétexte  que  les  valeurs 
au  porteur  sont  en  même  temps  des  créances,  exige  la  noti- 
fication prescrite  par  l'art,  207o,  même  depuis  la  loi  du 
23  mai  1863  sur  le  gage  commercial,  bien  que  ce  système 
soit  nettement  condamné  par  les  explications  qui  ont  été 
données  dans  l'exposé  des  motifs  de  cette  loi  (4). 

362.  L'art.  2074,  qui  vient  d'être  expliqué,  est  suffisant 
pour  assurer  Tefficacité  du  gage  portant  sur  un  objet  mobi- 
lier corporel,  effectivement  remis  entre  les  mains  du  créan- 
cier. Mais  si  cet  objet  est  incorporel,  une  remise  matérielle 
est  impossible.  En  outre,  si  cet  objet  incorporel  est  une 
créance,  et  que  le  débiteur  n'étant  pas  informé  de  la  conven- 
tion de  gage  portant  sur  cette  créance,  se  libère  par  un 
paiement  fait  entre  les  mains  de  son  créancier,  le  gage 
constitué  par  celui-ci  au  profit  de  l'un  de  ses  propres  créan- 
ciers s'évanouira,  il  fallait  donc  exiger,  non  seulement  l'ac- 
complissement   des    conditions    générales    prescrites    par 


(1)  Lyon,  6  juin.  1889,  S.  92,  2,  37;  Comp.  Cass.  28  mars  1888, 
S.  88,  \,  265. 

(2)  Douai,  20  juin  1892,  S.  92,  2,  161. 

(3)  DuRANTON,  t.  XVIII,  n»  527;  Aubry  et  Rau,  C  432,  texte  et 
notes  11  et  12;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»»  Hi8-1119;  Arntz.  t.. IV, 
n°  1594;  Guillouard,  n"  84;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  1025; 
Bruxelles,  9  août  1886,  Pas.,  86,  2,  402;  Cass.  belge,  28  mai  1868, 
Pas.,  68,  1,  760. 

(4)  Cass.  30  nov.  1864,  S.  64,  1,  503;  Comp.  Cass.  10  juin  1860, 
S.  60,  1,  689. 
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l'art.  2074  quant  à  l'indication  de  la  valeur  due,  mais  encore 

l'information  particulière  du  débiteur,  lequel  étant  informé 

pour  son  propre  compte  pourra,  à  son  tour,  informer  les  tiers. 

Tel  est  le  but  du  texte  qui  suit  : 

Art.  507K.  Le  privilège  énoncé  —  {L.  {'"'  mars  1898).  Tout  nan- 

en   l'article  précédent  ne  s"éta-  tissement   d'un  fonds   de  cora- 

blit    sur   les    meubles    incorpo-  merce  devra,  à  peine  de  nullité 

rels,  tels  que  les  créances  mo-  vis-à-vis  des  tiers,    être  inscrit 

bilières.    que    par   acte    public  sur  un  registre  public  tenu  au 

ou    sous  seing  privé,  aussi  en-  greffe  du  tribunal  de  commerce 

registre,  et  signifié  au  débiteur  dans  le  ressort  duquel  le  fonds 

de   la  créance  donnée  en  gage.  est  exploité. 

Le  second  paragraphe,  qui  sera  expliqué  plus  loin,  a  été 
ajouté  en  vertu  de  la  loi  du  1^''  mars  1898,  et  organise,  pour 
les  fonds  de  commerce,  un  mode  absolu  de  publicité. 

Il  y  a  deux  catégories  de  meubles  incorporels,  la  première 
comprend  les  créances  mobilières,  droits  relatifs  supposant 
nécessairement  l'existence  d'un  sujet  passif,  c'est-à-dire 
d'un  débiteur.  La  seconde  comprend  certains  éléments  du 
patrimoine  considérés  comme  mobiliers  et  comme  pouvant 
être  l'objet  d'un  droit  réel,  ce  qui  exclut  l'existence  d'un 
sujet  passif. 

Or  l'art.  i>07o  s'exprime  d'abord,  d'une  manière  générale, 
de  façon  à  faire  comprendre  que  les  deux  catégories  de 
meubles  incorporels  dont  nous  venons  de  parler  peuvent 
devenir  l'objet  d'un  gage  valable  moyennant  l'accomplisse- 
ment d'une  certaine  formalité  possible  seulement  à  l'égard 
de  l'une  de  ces  deux  catégories. 

Que  faut-ii  en  conclure?  On  pourrait  d'abord  soutenir  que 
les  objets  rentrant  dans  la  catégorie  de  ceux  qui  sont  exclu- 
sifs de  l'existence  d'un  débiteur,  tels  qu'un  brevet  d'inven- 
tion, un  usufruit  mobilier,  etc.,  ne  peuvent  être  donnés  en 
gage,  puisqu'il  n'est  pas  possible,  en  l'absence  d'un  débiteur, 
d'accomplir  la  formalité  à  laquelle  se  trouve  subordonné  le 
privilège  résultant  du  gage.  11  s'agit,  en  elïet,  d'une  question 
de  privilège,  l'intérêt  des  tiers  est  en  cause,  et  puisqu'il 
n'est  pas  possible  d'accomplir,  même  par  équipollent,  une 
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formalité  considérée  par  la  loi  comme  indispensable  pour 
assurer  la  naissance  du  privilège,  il  ne  pourra  pas  y  avoir 
de  privilège. 

Néanmoins  la  doctrine  et  la  jurisprudence  décident  que  les 
droits  dont  nous  parlons  étant  dans  le  commerce,  il  n'est  pas 
possible  de  décider  :  c  qu'ils  soient  insusceptibles  (sic)  d'être 
donnés  en  gage.  On  doit  conclure,  dit-on,  que  le  contrat  de 
gage  constitué  sur  eux  sera  valable  sans  aucune  significa- 
tion. Sans  doute,  il  y  a  là  une  lacune;  mais  le  législateur  ne 
l'a  pas  comblée,  et  la  signification  étant  alors  impossible,  il 
est  logique  de  décider  que  le  privilège  pourra  être  opposé 
aux  tiers  sans  aucune  signification  si,  d'ailleurs,  les  autres 
conditions  de  la  constitution  du  gage  sont  remplies  (1)  ». 

Singulière  logique!  L'art.  2075  a  été  édicté  uniquement 
pour  décider  qu'à  l'égard  des  meubles  incorporels  il  ne 
suffisait  pas,  pour  la  validité  du  gage,  de  se  conformer  aux 
dispositions  de  l'art.  2071,  qu'il  fallait  quelque  chose  de  plus, 
une  signification,  et  si  cette  signification  est  impossible  on 
trouve  tout  naturel  de  décider  que  le  privilège  sera  néan- 
moins établi!  Passons. 

363.  Il  y  aura  toujours  impossibilité  de  procéder  à  la  signi- 
fication voulue  par  l'art.  2075  lorsque  le  gage  portera  sur  un 
objet  incorporel  à  l'égard  duquel  le  débiteur  est  investi  d'un 
droit  réel. 

Dans  certains  cas  où  il  est  investi  d'un  droit  de  créance, 
il  pourra  y  avoir  non  pas  une  impossibiUté  véritable,  mais 
de  sérieuses  difficultés,  qui  mettront  obstacle  à  une  signifi- 
cation immédiate  de  l'acte  constitutif  du  gage. 

Supposons  en  effet  qu'un  père  veuille  donner  en  gage 
l'usufruit  légal  qui  lui  appartient  sur  les  biens  de  son  fils 
mineur  de  dix-huit  ans.  Il  le  peut  certainement,  car  il  s'agit 

(1)    GuiLLOUARD,   n°   dlo;  Conf.  Aubry  et   Rau,  g  432,  texte  et 
note  18;  Pont,  loc.  cil.,  t.  II,  n»  H07;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  46S; 
Baudry-Lacantinerie,  l.  III,  n°  1023;  Paris,  20  août  1865,  S.  6o,  2,  24. 
XII.  27 
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d'un  droit  de  créance  qu'il  pourrait  céder  (Voy.  t.  JII, 
n°  189).  La  signification  devra  être  faite  soit  à  un  tuteur  ad 
hoc  si  le  père  est  administrateur  légal,  soit  à  un  subrogé- 
tuteur  si  le  père  est  tuteur  (Voy.  t.  III,  n°  236). 

On  peut  supposer  encore  que  le  père  est  créancier  de  son 
fils  mineur  dont  il  est  le  tuteur,  qu'il  a  fait  régulièrement  la 
déclaration  exigée  par  l'art.  451,  et  qu'il  veut  donner  en 
gage  sa  créance  sur  son  pupille.  La  signification  devra  être 
faite  au  subrogé-tuteur.  Si  la  créance  donnée  en  gage  est 
établie  sur  une  personne  morale,  la  signification  sera 
adressée  au  représentant  de  cette  personne  (Comp.  notre 
Traité  de  la  cession,  t.  II,  n°  332). 

364.  Mais  la  signification,  quand  elle  est  possible,  pourra- 
t-elle  être  remplacée  par  l'acceptation  du  débiteur,  comme 
en  matière  de  cession?  Ici  les  auteurs  se  divisent  :  la  majo- 
rité admet  que  l'acceptation  par  acte  authentique  présentant 
autant  et  plus  de  garanties  que  la  signification  doit  produire 
les  mêmes  effets  (1).  Les  autres,  se  rappelant  qu'on  est  en 
matière  de  privilèges,  et  que  le  texte  formel  de  l'art.  2075, 
confirmé  par  le  nouvel  art.  91  du  Code  de  commerce, 
n'admet  l'existence  du  privilège  que  si  l'acte  constitutif  est 
signifié  au  débiteur,  soutiennent  qu'en  matière  de  privilège 
on  ne  peut  admettre  d'équivalents.  La  jurisprudence  est  en 
ce  sens  (2).  Mais  les  premiers  répondent  victorieusement, 
«  que  c'est  par  un  argument  a  pari  de  l'art.  1G90,  et  par  un 
argument  a  fortiori  de  l'art.  2075  qu'il  faut  reconnaître  à 
l'acceptation  de  la  constitution  du  gage  les  mêmes  effets 
qu'à  la  signification  (3).  » 

(1)  DuRANTOx,  t.  XVIII,  n»  524;  Valette,  Priv.  et  hyp.,  n°  49; 
Adbry  et  Rau,  %  432,  texte  et  note  15;  Pont,  toc.  cit.,  t.  II,  n"  H06  ; 
Thézard,  Du  nantiss.,  n«  13;  Guillouabd,  n°  116. 

(2)  Ladbent,  t.  XXVIII,  n»  464;  Arntz,  t.  IV,  n°  1594;  Cass. 
H  août  18C9,  S.  69,  1,  397;  Paris,  18  août  1881,  S.  82,  2,  25. 

(3)  Guillouabd,  loc.  cit. 
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365.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  résulte  de  la  discussion  qui 
précède  que  le  contrat  de  nantissement  des  créances  pré- 
sente certaines  analogies  avec  la  cession.  Or,  il  n'est  pas 
toujours  facile  de  distinguer  si  la  convention  intervenue 
entre  les  parties  se  réfère  à  un  nantissement  ou  à  une 
cession.  On  s'est,  par  exemple,  demandé  quelle  était  la 
nature  de  l'acte  intervenu  dans  les  circonstances  suivantes  : 
Un  débiteur  déclare  céder  et  transporter  à  son  créancier 
tous  ses  droits  à  des  créances  dont  il  lui  remet  les  titres, 
pour  en  disposer  comme  de  choses  à  lui  appartenant;  néan- 
moins, il  se  réserve  de  reprendre  tous  ses  droits  à  ses 
créances  en  remboursant  son  créancier.  On  soutenait  qu'une 
telle  convention  constituait  une  cession  plutôt  qu'un  contrat 
de  gage;  on  y  trouvait  en  effet  tous  les  éléments  d'une 
cession.  Quant  à  la  réserve  de  reprendre  les  titres,  elle  était 
présentée  comme  une  condition  dont  l'exercice  était  dominé 
par  l'aliénation  possible  des  mêmes  créances  de  la  part  du 
créancier  nanti.  Mais  ce  raisonnement  n'était  même  pas  spé- 
cieux; il  est  manifeste  que  les  parties  n'avaient  pas  entendu 
opérer  le  transfert  irrévocable  des  créances,  et  c'est  avec  rai- 
son que  la  Cour  de  cassation  a  décidé  qu'une  telle  convention 
constituait  non  un  transport,  mais  un  nantissement  (1). 

D'un  autre  côté,  il  a  été  jugé  que  l'acte  sous  seing  privé 
par  lequel  un  individu  cède  une  créance  qu'il  a  sur  un  tiers, 
ne  perd  pas  le  caractère  de  cession  et  ne  se  réduit  pas  à  un 
simple  nantissement,  par  cela  seul  qu'il  est  stipulé  que  le 
cédant  demeure  obligé  solidairement  au  paiement  envers  le 
cessionnaire,  et  qu'il  aura  la  faculté  de  rembourser,  pour 
éviter  les  frais  d'enregistrement,  sur  une  simple  mise  en 
demeure  signifiée  par  le  créancier  (2). 

366.  On  peut  maintenant  se  demander  quelle  est,  exacte- 

(1)  Cass.  3  juin.  1834,  D.  Répert.,  v°  Nantissement,  n»  104;  Voy, 
notre  Traité  de  la  cession,  t.  I,  n"  277, 

(2)  Lyon,  17  mars  1842,  S.  42,  2,  289. 
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ment,  l'uUlilé  de  la  signification  dont  nous  venons  de  parler. 

En  matière  de  gage,  comme  d'ailleurs  en  matière  de 
cession,  la  signification  est  devenue  une  mesure  de  publicité 
suffisante  à  l'égard  du  débiteur  cédé,  mais  tout  à  fait  insuffi- 
sante à  l'égard  des  tiers.  La  loi  a  voulu  donner  au  débiteur 
informé  par  une  notification  de  l'existence  d'un  gage  ou 
d'une  cession,  la  mission  de  renseigner  les  intéressés  qui 
viendront  le  consulter.  Or  il  peut  arriver  que  le  débiteur 
interpellé  ne  veuille  pas  répondre,  ou  ne  puisse  pas  ré- 
pondre, par  exemple  s'il  est  en  état  de  démence,  de  mino- 
rité, etc.  Il  peut  se  faire  qu'il  soit  décédé  et  représenté  par 
un  héritier  ignorant  ce  qui  s'est  passé.  Il  peut  enfin  arriver 
que  celui  qui  veut  constituer  le  gage,  habite  une  région 
trop  éloignée,  etc.  Dans  tous  ces  cas,  la  signification  se 
réduit  à  une  vaine  formalité  destituée  de  toute  autorité. 

Aussi  a-t-on  préconisé,  comme  moyen  d'organiser  une 
publicité  sérieuse  du  contrat  de  gage  qui  permettrait  en 
même  temps  de  laisser  l'objet  engagé  entre  les  mains  du 
débiteur,  l'établissement  d'un  registre  spécial,  où  pourrait 
être  prise,  avec  l'autorisation  du  président  du  tribunal,  une 
inscription  sur  l'objet  engagé,  désigné  d'une  manière  suffi- 
samment claire.  Il  existe  quelque  chose  de  semblable  dans 
le  canton  de  Zurich  (1).  Mais  cette  institution  y  fonctionne 
mal  ou  n'y  fonctionne  pas.  On  peut  en  concevoir  la  possibi- 
lité tout  au  plus  dans  un  très  petit  pays  à  la  condition  que 
tous  les  intéressés  s'y  trouvent  ensemble.  On  peut  encore 
admettre  l'établissement  d'un  registre  public  pour  faciliter  la 
la  constitution  du  gage  sur  une  certaine  catégorie  d'objets 
relativement  restreinte,  comme  on  l'a  fait  en  France,  pour 
les  fonds  de  commerce,  par  la  loi  du  l^""  mars  1898. 

Mais  si  une  telle  mesure  était  générahsée  chez  nous,  les 
inconvénients  du  système  en  détruiraient  les   avantages. 

(1)  Voy.  LEHn,  Elém.  du  Dr.  civ.  germanique;  Guillouard,  n"  89. 
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Pour  chaque  transaction  entraînant  la  livraison  d'un  objet 
susceptible  d'être  donné  en  gage,  il  faudrait  aller  s'assurer 
que  l'objet  dont  il  s'agit  n'est  pas  déjà  grevé  d'une  inscrip- 
tion qui  devrait  nécessairement  indiquer  l'heure  et  la  minute 
exacte  où  elle  a  été  prise,  et  retirer  un  certificat  négatif 
contenant  les  mêmes  indications.  Enfin,  comme  l'inscription 
dont  il  s'agit  équivaudrait  à  une  affectation  hypothécaire,  il 
faudrait  modifier  dans  le  Gode  toutes  les  dispositions  qui 
sont  une  conséquence  de  la  règle,  qu'en  France  les  meubles 
n'ont  pas  de  suite  par  hypothèque. 

367.  En  attendant  et,  dans  tous  les  cas,  que  l'opération 
envisagée  soit  une  cession  ou  un  simple  nantissement,  il 
faudra  toujours,  pour  qu'elle  produise  ses  effets  à  l'égard 
des  tiers,  une  signification  réguhère. 

En  quoi  consistera  cette  signification?  Il  y  a  ici  une  diffé- 
rence notable  à  signaler  entre  le  contrat  de  cession  et  le 
contrat  de  gage. 

En  matière  de  cession,  la  loi  n'exige  pas,  si  un  acte  de 
transport  a  été  rédigé,  qu'une  copie  de  cet  acte  soit  signifiée 
au  débiteur.  Il  suffit,  d'après  le  texte  de  l'art.  1690,  de  lui 
signifier  le  transport,  c'est-à-dire  de  porter  à  sa  connaissance 
le  fait  juridique  ayant  opéré  le  déplacement  de  la  créance  (1). 
Au  contraire,  notre  art.  207o  exige,  pour  que  le  privilège 
puisse  naître  de  la  constitution  du  gage,  que  l'acte  authen- 
tique ou  sous  seing  privé,  dont  la  rédaction  est  indispen- 
sable, soit  enregistré  et  signifié  au  débiteur  de  la  créance 
donnée  en  gage,  c'est-à-dire  qu'il  lui  en  soit  donné  copie 
par  exploit  d'huissier  (2). 

Cette  signification  pourra  être  effectuée  indifféremment  à 
la  requête  du  débiteur  ou  à  la  requête  du  créancier,  le  plus 
ordinairement  à  la  requête  de  celui-ci  qui  est  le  principal 


(1)  Cass.  19  juin  1889,  Gaz.  Pal.,  89,  82. 

(2)  Cass.  belge,  28  janv.  1859,  Pas.,  60,  1,  359. 
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intéressé.  La  loi  n'ayant  pas  fixé  de  délai  pour  l'accomplisse- 
ment de  celle  formalité,  il  faut  décider,  comme  nous  l'avons 
fait  pour  la  date  certaine  de  l'acte  à  intervenir,  qu'elle  pourra 
être  valablement  opérée  vis-à-vis  des  tiers  tant  que  ceux-ci 
n'auront  pas  acquis  des  droits  sur  la  chose  mise  en  gage. 
Ainsi  le  créancier  qui  reçoit  en  gage  une  créance  n'a  point 
de  privilège  à  rencontre  d'un  cessionnaire  postérieur  de  la 
même  créance  si  la  signification  du  nantissement  a  eu  lieu 
après  celle  de  la  cession  (1).  Il  faudra  encore  appliquer,  le 
cas  échéant,  les  art.  446  et  447,  C.  com.  (2). 

N"  3.  —  Mise  en  possession  du,  créancier  gagiste  et  dessaisissement  du  débiteur, 

368.  —  Mise  en  possession  du  créancier  gagiste  et  persistance  de 

cette  possession,  art.  2076. 

369.  —  Quid  si  la  chose  engagée  n'est  pas  matérielle? 

370.  —  Remise  des  titres.  S'il  n'y  a  pas  de  titres,  on  décide  que  le 

gage  est  impossible. 

371.  —  Différence  avec  la  délivrance  en  matière  de  vente  ou  de 

cession. 

372.  —  Des  titres  au  porteur,  récépissés  qui  les  représentent. 

373.  —  Quid  d'une  remise  de  clefs? 

374.  —  De  l'apposition  d'une  marque  par  le  créancier.  On  ne  peut 

argumenter  de  la  déUvrance  en  matière  de  vente. 

375.  —  Le  dessaisissement  du  débiteur  est  la  condition  principale 

de  la  mise  en  possession  du  créancier. 

376.  —  Application  au  gage  constitué  sur  un  fonds  de  commerce. 

Loi  du  de'  mars  4898. 
77.  —  Nantissement  en  rentes  sur  l'Etat. 

378.  —  Remise  du  gage  entre  les  mains  d'un  tiers. 

379.  —  Quand  doit  avoir  lieu  la  mise  en  possession  du  créancier  ou 

du  tiers  convenu. 

380.  —  Conservation  de  cette  possession. 

381.  —  Le  gage  peut  être  fourni  par  un  tiers,  art.  2077. 

368.  Il  résulte   des   observations  qui  précèdent    que   la 
constitution  du  gage  portant  sur  un  objet  mobilier  incorporel 


(1)  Cass.  13  janv.  1845,  D.  4b,  1,  88. 

(2)  Bordeaux,  l"-  avr.  1888,  S.  88,  2,  17o. 
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est  soumise  par  la  loi  aux  mêmes  conditions  que  la  constitu- 
tion du  gage  sur  les  objets  corporels,  avec  une  disposition 
en  plus. 

Il  faut  donc  qu'il  y  ait  : 

1°  Dessaisissement  de  fait  de  la  part  de  celui  qui  constitue 
le  gage;  c'est  ce  qui  résulte  de  la  définition  même  du  contrat 
(art.  2071); 

2°  Un  acte  écrit  se  produisant  dans  les  conditions  indiquées 
par  l'art.  2074; 

3°  Et  une  signification  faite  au  débiteur  quand  le  gage  a 
pour  objet  un  droit  de  créance,  c'est-à-dire  quelque  chose 
d'incorporel. 

Mais,  dans  tous  les  cas,  c'est-à-dire  qu'il  s'agisse  d'un  gage 

constitué  sur  un  objet  corporel  ou  sur  un  objet  incorporel, 

il  ne  suffit  pas  d'une  mise  en  possession  une  fois  réalisée, 

il  faut  encore  la  persistance  de  cette  possession  : 

Abt.  2076.  Dans  tous  les  cas,  mis  et  est  resté  en  la  possession 
le  privilège  ne  subsiste  sur  le  du  créancier,  ou  d'un  tiers  con- 
gage  qu'autant  que  ce  gage  a  été      venu  entre  les  parties. 

Le  motif  de  cette  disposition  est  facile  à  saisir.  Il  ne  faut 
pas,  en  effet,  confondre  le  privilège  engendré  par  le  gage 
avec  les  causes  ordinaires  de  préférence  qui  sont  les  privi- 
lèges et  les  hypothèques  (art.  2094).  Le  privilège  est  exclu- 
sivement attaché  à  la  qualité  de  la  créance;  or  il  n'en  est 
pas  ainsi  du  privilège  attribué  au  créancier  gagiste.  Toute 
créance  étant  susceptible  d'être  garantie  par  un  gage,  il  s'en- 
suit que  tout  créancier,  quel  qu'il  soit,  peut  au  moyen  du 
gage  obtenir  un  privilège.  C'est  uniquement  à  la  possession 
du  gage  que  le  créancier  doit  de  pouvoir  exercer  un  privi- 
lège que  la  nature  de  son  titre  était  impuissante  à  lui  confé- 
rer. En  un  mot,  c'est  parce  que  le  créancier  tient  qu'il  peut 
retenu^  et  l'exercice  de  ce  droit  de  rétention  se  traduit  à 
l'égard  du  débiteur  lui-même  par  la  rétention  proprement 
dite,  et,  en  outre,  à  l'égard  des  tiers  par  l'exercice  d'un 
privilège.  Mais  comme  le  droit  de  retenir  n'est  attaché  qu'au 
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fait  matériel  de  la  possession,  il  en  résulte  que  si  la  posses- 
sion vient  à  cesser  le  droit  lui-même  disparaîtra,  et  voilà 
pourquoi  l'art.  2076  n'exige  pas  seulement  que  le  créancier 
ait  été  mis,  mais  de  plus  qu'il  soit  resté, en  possession. 

La  possession  dont  parle  l'art.  2076  semble  bien  être  une 
possession  réelle  et  effective,  semblable  à  celle  qu'exige 
l'art.  1141.  Cette  possession  doit  être  apparente  et  d'une 
notoriété  suffisante  pour  avertir  les  tiers  que  le  débiteur  est 
dessaisi  (1). 

369. 11  s'agit  donc  d'une  possession  matérielle.  Or  comme  on 
ne  peut  détenir  matériellement  une  chose  immatérielle,  une 
opinion  très  autorisée  (2)  soutient  que  la  condition  de  pos- 
session du  gage  par  le  créancier  ne  peut  être  exigée  qu'au- 
tant que  la  chose  engagée  est  une  chose  corporelle.  Mais  la 
possession  d'une  créance  considérée  en  soi,  ne  peut  se  con- 
cevoir, et  la  [possession  matérielle  des  titres  de  la  créance 
n'est  pas  la  possession  de  la  créance.  Donc,  lorsque  notre 
art.  2076  veut  que  le  gage  ait  été  mis  en  la  possession  du 
créancier,  il  ne  peut  vouloir  parler  de  la  remise  du  titre. 
S'il  avait  eu  en  vue  la  remise  du  titre,  il  s'en  serait  expliqué 
comme  il  l'a  fait  dans  l'art.  1689.  Mais  l'art.  1689  règle  les 
rapports  d'un  acheteur  et  d'un  vendeur,  et  il  se  borne  à 
décider  que  le  vendeur  doit  livrer  à  l'acheteur  les  accessoires 
de  la  créance  vendue,  c'est-à-dire  exécuter  le  contrat.  Dans 
l'art.  1690,  au  contraire,  qui  regarde  les  tiers,  on  ne  voit  pas 
qu'il  soit  nécessaire  que  l'acheteur  ait  reçu  les  titres  ;  il  suffît 
d'une  signification.  Or,  l'art.  2074  devant  être  considéré 
comme  une  application  de  l'art.  1690,  il  en  résulte  que  la 
signification  doit  suffire  à  ensaisiner  le  gagiste  à  l'égard  des 
tiers,  comme  elle  suffit  à  ensaisiner  le  cessionnaire  à  l'égard 
des  mêmes  tiers. 

(1)  Gass.  29  déc.  1875,  D.  76,  1,  219;  Cass.  19  mars  1878.  D.  79,  1, 
65;  Cass.  19  fév.  1894,  S.  94,  1,  273. 

(2)  CoLMET  DE  Santerbe,  t.  Vlll,  H"  302  bis. 
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Ce  raisonnement  aurait  quelque  valeur  si  l'art.  2076  ne 
commençait  pas  par  ces  mots  :  Dans  tous  les  cas...  paraissant 
se  référer  à  toutes  les  hypothèses  prévues  par  les  deux 
articles  précédents  et,  par  conséquent,  soumettre  le  cas  de 
l'art.  2075  à  la  règle  de  l'art.  2076.  Gela  est  d'autant  plus 
certain,  fait-on  remarquer,  que  l'art.  1607  remplace  pour 
les  droits  incorporels  la  tradition  matérielle  par  la  quasi- 
tradition  résultant  de  la  remise  des  titres  (Voy.  t.  X,  n°  79). 
On  a  répondu  que  le  législateur  en  se  servant  des  mots 
dans  tous  les  cas,  avait  voulu  dire  que  la  remise^  du  gage 
était  nécessaire  soit  en  matière  excédant  150  francsV^oit  en 
matière  n'excédant  pas  cette  valeur.  Cette  mauvaise  raison 
a  achevé  la  ruine  d'une  opinion  qui  pouvait  être  défendue, 
mais  qui  est  restée  isolée. 

370.  Il  faut  donc,  pour  la  validité  du  gage  constitué  sur  un 
droit  incorporel,  qu'il  y  ait  remise  faite  au  créancier  du  titre 
établissant  l'existence  de  ce  droit  de  créance  ou  l'existence 
du  droit  réel,  s'il  s'agit  d'un  droit  de  cette  nature,  comme 
dans  le  cas  de  la  mise  en  gage  d'un  fonds  de  commerce 
(Voy.  infrà,  n°  376).  Par  conséquent,  si  la  créance  n'est  pas 
constatée  par  un  acte  écrit,  elle  ne  pourra  être  donnée  en 
gage.  Cela  est  au  moins  singulier,  car  les  créances  de  ce 
genre  sont  dans  le  commerce  et  peuvent  être  cédées.  Les 
auteurs  qui  ont  si  facilement  admis  que  le  gage  constitué 
sur  un  droit  incorporel,  ne  comportant  l'existence  d'aucun 
débiteur,  sera  valable  sans  aucune  signification,  parce  qu'il 
n'y  a  pas  de  débiteur  à  qui  cette  signification  puisse  être 
faite,  avaient  une  nouvelle  occasion  d'appliquer  leur  procédé 
en  décidant  que,  dans  le  cas  d'une  créance  sans  titre,  le 
gage  sera  valablement  constitué  sans  remise  de  titre. 
Cependant,  ils  ne  l'ont  pas  fait;  ils  approuvent,  au  contraire, 
la  jurisprudence  qui,  dans  une  hypothèse  où  un  mari  avait 
donné  en  gage  la  créance  résultant  des  impenses  par  lui 
faites  sur  les  immeubles  propres  de  la  femme,  a  annulé  ce 
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gage,  par  le  motif  :  «  Que  l'obligation  imposée  par  la  loi  à 
la  constitution  du  gage  par  l'art.  207G  n'a  pas  été  remplie 
et  qu'elle  ne  pouvait  l'être,  puisqu'il  s'agissait  d'une  créance 
sans  titre  (1).  »  ♦ 

On  applique  la  même  théorie  quand  il  s'agit  de  donner  en 
gage  la  part  .ndivise  d'un  héritier  dans  une  succession 
mobilière.  Saris  doute,  on  reconnaît  qu'en  principe  il  n'y  a 
aucune  rai:ion  qui  mette  obstacle  à  la  constitution  d'un 
tel  gage  (?.;,  mais  on  déclare  qu'il  est  impossible  au  débiteur 
de  régulariser  ce  gage  au  moyen  d'une  mise  en  possession 
du  crianuier,  comme  le  veut  l'art.  2076,  puisqu'il  n'existe 
pas  de  titre  que  le  débiteur  puisse  remettre  au  créancier  (3). 
On  veut  dire  qu'il  n'existe  pas  de  titre  écrit,  car  le  titre  du 
débiteur  existe  dans  la  loi  et  se  trouve  attaché  à  la  qualité 
à  raison  de  laquelle  il  est  appelé  à  prendre  part  à  la  succes- 
sion. Celui  qui  est  appelé  par  la  loi  à  se  porter  héritier  ne 
peut  donc  mettre  en  gage  sa  part  indivise,  mais  il  pourrait 
la  vendre.  L'acheteur  de  cette  part  aura  alors  un  titre,  son 
titre  d'acquisition,  et  pourra  donner  en  gage  la  part  indivise 
que  son  vendeur  vient  de  lui  transmettre.  Le  vendeur  qui 
n'avait  pas  de  titre  lui  permettant  de  constituer  en  gage  sur 
sa  part  indivise,  pourra  donc  créer  ce  titre  au  profit  d'un 
acheteur  quelconque! 

On  avait  décidé  la  même  chose  pour  les  fonds  de  com- 
merce. Quand  il  n'existait  pas  de  droit  au  bail,  ou  quand  le 
gage  n'avait  pas  été  constitué  d'une  façon  distincte  sur  le 
droit  au  bail,  on  décidait  que  la  mise  en  possession  du 


(1)  Lyon,  31  janv.  1839,  S.  39,  2,  537;  Aubry  et  Rau,  S  432,  texte 
et  note  20;  Pont,  loc.  cil.,  t.  II,  n°  1132;  Ladrent,  t.  XXVIII, 
n°  477;  GuiLLOUABD,  n°  91. 

(2)  Paris,  19  déc.  1891,  Répert.  Suppl.,  \°  Nantissement,  no39; 
Comp.  Paris,  25  fév.  1889,  ibid.,  n°  93;  Conf.  Guillouard,  n°  54. 

(3)  Cass.  19  fév.  1894,  S.  94,  1,  273;  Comp.  Cass.  28  avr.  1884,  D. 
85,  1,  59;  Conf.  Guillouard,  n°  93. 
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créancier  gagiste  devait  être  réalisée  par  la  remise  du  titre 
d'acquisition  du  fonds  de  commerce  (Voy.  infrà,  n°  376). 
Et,  s'il  n'y  a  pas  de  titre  d'acquisition,  s'il  s'agissait  d'un 
fonds  de  commerce  créé  et  développé  par  celui  qui  voulait 
le  mettre  en  gage,  on  reconnaissait  que  cette  mise  en  gage 
était  impossible.  La  loi  du  l^'  mars  1898  est  heureusement 
venue  faire  disparaître  les  inconvénients  d'une  telle  situation 
en  déclarant  que  désormais,  pour  les  fonds  de  commerce, 
il'  ne  serait  plus  question  d'une  mise  en  possession  du 
créancier  gagiste,  mais  que  leur  mise  en  gage  dépendrait 
désormais  d'une  inscription  sur  un  registre  spécial. 

371.  Ce  que  nous  venons  d'exposer  nous  conduit  à  faire 
une  importante  remarque.  On  rapproche  souvent,  non  sans 
raison,  le  nantissement  des  créances  de  la  cession  des 
créances.  Or,  en  matière  de  cession,  la  délivrance,  d'après 
l'art.  1689,  s'opère  entre  le  cédant  et  le  cessionnaire  par  la 
remise  des  titres.  11  s'agit  tout  simplement  de  l'exécution  du 
contrat  entre  les  parties  et  non  d'une  formalité  destinée  à 
prémunir  les  tiers.  La  loi  suppose  que  la  créance  cédée  est 
constatée  par  un  titre  quelconque.  S'il  n'en  est  pas  ainsi, 
le  cédant  devra  faire  remise  au  cessionnaire  de  tous  les 
documents  qu'il  possède  propres  à  faire  valoir  le  droit  cédé. 
A  défaut  de  remise  des  titres  ou  documents  nécessaires,  la 
créance  cédée  n'est  pas  moins  passée,  recta  via,  dans  le 
patrimoine  du  cessionnaire,  mais  celui-ci  pourra  demander 
la  résolution  du  contrat  (Voy.  t.  X,  n"  212,  et  notre  Traité  de 
la  cession,  t.  I,  n°  286). 

Dans  le  cas  de  notre  art.  2076,  la  remise  du  titre,  consi- 
dérée comme  acte  de  mise  en  possession  du  créancier,  est, 
au  contraire,  exigée  comme  étant  une  condition  de  validité 
du  gage,  destinée  surtout  à  protéger  les  tiers.  Par  consé- 
quent, il  ne  faudrait  pas  confondre  avec  le  titre  de  la  créance 
les  documents  à  l'aide  desquels  le  créancier,  d'ailleurs  non 
muni  d'un  titre  proprement  dit,  serait  en  mesure  d'établir 
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l'existence  de  sa  créance.  Ainsi,  dans  l'hypothèse  précitée 
d'un  mari  se  prétendant  créancier  de  sa  femme  à  raison  de 
réparations  faites  à  un  immeuble  propre  de  cette  dernière, 
on  ne  pourrait  considérer  comme  titres  les  mémoires  des 
ouvriers  ou  entrepreneurs,  même  acquittés  par  le  mari.  Il 
faut  la  remise  du  titre  même  constitutif  de  la  créance  ou 
établissanV  son  droit  sur  la  chose  engagée  (1).  Le  titre  peut 
être  au  .lentique  ou  privé.  Dans  le  cas  où  le  titre  est  un 
acte  ruthen tique,  on  ne  saurait  exiger  la  remise  de  la  grosse. 
L'e:.pédilion  étant  certainement  un  titre,  la  remise  d'une 
►'^.vpédition  suffit  (2). 

372.  Quand  il  s'agit  de  titres  au  porteur  déposés  dans  une 
banque,  la  jurisprudence  décide  que  la  remise  du  récépissé 
de  ces  litres,  qui  permet  au  porteur  de  les  reprendre  dans  la 
caisse  où  ils  sont  déposés,  équivaut  à  la  remise  des  titres 
eux-mêmes  et  constitue  une  mise  en  possession  suffisante 
du  créancier  (3). 

Cette  solution  est  douteuse;  si  l'on  considère  les  titres  au 
porteur  comme  des  meubles  corporels,  il  faudrait  traiter  de 
la  même  manière  les  objets  mobiliers  déposés  sur  récépissé 
chez  un  tiers  quelconque.  Si  l'on  considère,  avec  la  Cour  de 
cassation,  les  valeurs  au  porteur  comme  étant  des  droits  de 
créance,  il  faut  reconnaître  que  le  récépissé  de  ces  valeurs 
n'est  pas  le  titre  de  la  créance  qu'elles  représentent. 

Cependant,  comme  la  possession  n'est,  en  réalité,  rien 
autre  chose  que  la  possibilité  d'exercer  sur  un  objet  des 
actes  de  puissance  exclusive,  la  remise  d'un  récépissé,  docu- 


(1)  Cour  de  Cass.  du  Grand-Duché  de  Luxembourg,  23  déc.  1892, 
S.  93,  4,  15;  Cass.  13  mars  1888,  S.  88,  1,  302. 

(2)  Cass.  13  mars  1888,  S.  88,  1,  302;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  478; 
GuiLLOuARD,  no  91;  Bruxelles,  30  déc.  1874,  Pas.,  75,  2,  72;  Voy. 
cep.  Liège,  31  déc.  1859,  Pas.,  60,  2,  133. 

(3)  Paris,  21  juin  1893,  D.  93,  2,  470;  Aix,  13  nov.  1889,  S.  90,  2, 
17;  Conf.  Guillouard,  n"  91. 
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ment  qui  ne  saurait  avoir  d'équivalent,  peut  être  considéré 
comme  une  transmission  suffisante  de  la  possession.  Nous 
admettrions  la  même  solution  pour  la  remise  ou  endosse- 
ment d'une  police  d'assurance  (1). 

373.  Mais  il  ne  serait  pas  permis  d'en  dire  autant  de  la 
remise  entre  les  mains  du  créancier  des  clefs  du  magasin 
où  sont  déposés  les  objets  offerts  en  gage  (2).  Sans  doute 
entre  un  vendeur  et  un  acheteur  la  remise  des  clefs  peut 
être  un  mode  suffisant  de  délivrance,  comme  le  dit  l'art.  1606, 
en  tenant  compte  de  cette  particularité  que  la  délivrance 
dont  s'occupe  l'art.  1606  et  les  articles  suivants  n'a  trait  ni  à 
la  propriété  ni  à  la  possession  de  la  chose  vendue,  mais  seu- 
lement à  l'exécution  matérielle  du  contrat  de  vente  (Voy. 
t.  X,  n"^  73  et  suiv.).  Or,  en  matière  de  gage  et  de  privilège, 
il  n'est  pas  possible  de  poser  en  principe  qu'une  remise  de 
clefs  sera  toujours  suffisante  pour  transmettre  au  créancier 
la  possession  effective  du  gage  et  lui  assurer  un  privilège. 
S'il  en  était  ainsi,  la  remise  des  clefs  deviendrait  bientôt 
une  pure  forme  symbolique,  destinée  à  éluder  l'art.  2076  et 
à  le  remplacer  par  un  système  d'hypothèque  des  meubles 
par  simple  pacte.  Il  est  certain  en  effet  que  la  remise  d'une 
clef  ne  saurait  donner  la  possession  au  créancier  si  Je  débi- 
teur a  conservé  néanmoins  la  libre  disposition]des  objets  (.3). 
Il  n'en  est  pas  d'une  clef  comme  d'un  récépissé.  Le  récépissé 
d'un  dépositaire  est  toujours  unique;  or  où  est  la  garantie 
que  le  débiteur  qui  a  remis  une  clef  ne  possédait  que  cette 
clef  unique?  Tout  au  plus  pourrait-on  dire  qu'il  y  a  remise 


(1)  Paris,  11  mars  1896.  D.  96,  2,  432;  Paris,  19  mars  1890,  D.  93, 
2,  18S;  Comp.  Cass.  18  avr.  1894,  S.  98,  1,  238. 

(-2)  Martinique,  4  mars  1868,  sous  Cass.  20  juill.  1871,  D.  71,  1, 
232;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  473;  Contra,  Bordeaux,  26  mai  1873, 
D.  76,  2,  23,  etc.;  Duranton,  t.  XVIII,  n"  531  ;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II, 
n"  1125;  Gcillocard,  n°  95. 

(3)  Trib.  Bruxelles,  6  mars  1877,  Cl.  et.B.,  77-78,  610. 
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valable  du  gage,  lorsque  d'accord  avec  son  créancier,  le 
débiteur  remet  à  un  tiers  responsable  de  la  représentation 
des  objets  engagés,  les  clefs  du  local  où  ils  sont  déposés. 
Dans  ce  cas,  il  importe  peu  que  le  débiteur  ait  conservé  une 
autre  clef  de  ce  local,  même  du  consentement  du  créancier, 
si  celui-ci  a  conservé  la  possession  exclusive  du  gage  (1). 
La  surveillance  du  tiers  responsable  donne  à  cet  égard  une 
sécurité  suffisante. 

La  Cour  de  cassation  a,  du  reste,  clairement  formulé  la 
règle  générale  à  suivre  en  cette  matière,  règle  que  nous 
avons  déjà  indiquée  (Voy.  suprà,  n°  368)  et  qu'il  est  bon  de 
reproduire  ici  :  «  Il  est  de  l'essence  du  gage  que  la  mise  en 
possession  du  créancier  soit  un  fait  apparent,  d'une  notoriété 
suffisante  pour  avertir  les  tiers  que  le  débiteur  est  dessaisi 
et  que  l'objet  engagé  ne  fait  plus  partie  de  son  actif 
libre  (2).  . 

On  conviendra  qu'une  simple  remise  de  clefs  ne  donne 
guère  satisfaction  à  de  telles  exigences. 

374.  Que  faut- il  penser  de  l'apposition  par  le  créancier  de 
sa  marque  sur  les  objets  donnés  en  gage?  Cette  circons- 
tance vaudra-t-elle  prise  de  possession?  On  soutient  l'affir- 
mative par  ce  motif  que  les  tiers  sont  ainsi  avertis  et  que 
l'apposition  d'une  marque  équivalant  à  délivrance  réelle  en 
matière  de  vente,  il  doit  en  être  de  même  en  matière  de 
gage  (3).  Mais  on  ne  peut  argumenter  pour  ce  qui  concerne 
la  mise  en  possession  en  matière  de  gage,  des  solutions 
admises  pour  la  délivrance  en  matière  de  vente.  Dans  la 
vente,  la  délivrance,  nous  ne  saurions  trop  le  répéter,  n'a 
trait  ni  au  transfert  de  la  propriété,  ni  au  transfert  de  la 
possession,  mais  seulement  à  l'exécution  du  contrat.  Entre 

(1)  Liège,  26  juin  1878,  Pas.,  78,  2,  363. 

(2)  Arrêt  précité  de  Cass.  29  déc.  1875,  S.  76,  1,  109. 

(3)  Cass.  15  janv.  1828,  S.  G.  N.,  9,  1,  12;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II, 
n»  1130;  GuiLLOUABD,  n"  96. 
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les  parties,  une  marque  quelconque  apposée  sur  les  objets, 
s'agirait-il  d'un  simple  trait  à  la  craie,  suffit  pour  indiquer 
que  la  livraison  a  été  faite  et  le  contrat  exécuté.  Mais  en 
quoi  cela  peut-il  constituer  le  fait  apparent,  d'une  notoriété 
suffisante,  comme  le  veut  la  Cour  de  cassation,  pour  avertir 
les  tiers  que  le  débiteur  est  dessaisi?  A  la  place  d'un  simple 
trait  à  la  craie,  mettons  une  marque  plus  compliquée  pré- 
sentant le  nom  et  l'adresse  du  créancier  gagiste,  en  quoi 
cela  changera-t-il  la  situation?  Les  objets  marqués  ne  seront 
pas  davantage,  pour  cela,  à  la  disposition  du  créancier  et 
les  tiers  ne  seront  pas  prévenus.  C'est  le  débiteur  qui  pourra 
toujours  en  disposer  et  en  disposera  peut-être  plus  facile- 
ment grâce  à  la  marque  dont  il  s'agit,  laquelle  pourra  être 
Invoquée  comme  étant  celle  d'un  vendeur,  d'un  fabricant,  etc. 
375.  11  ne  faut  pas  s'y  tromper,  en  effet;  ce  n'est  pas  tant 
la  mise  en  possession  du  créancier  que  la  dépossession  du 
débiteur  qui  est  exigée  par  la  loi.  C'est  la  dépossession  du 
débiteur  au  profit  du  créancier  qui  donne  au  gage  toute  sa 
sécurité  et  justifie  le  privilège  qui  en  découle.  Si  le  débiteur 
n'est  pas  dessaisi,  il  pourra  disposer  de  l'objet  engagé,  et 
alors  il  faudra  forcément  admettre  l'une  des  deux  consé- 
quences suivantes  :  ou  bien  le  gage  sera  maintenu,  même 
à  l'égard  des  concessionnaires  ultérieurs  de  droits  quel- 
conques sur  l'objet  engagé,  et  alors  ces  derniers  seront 
frustrés  ;  ou  bien  le  gage  ne  leur  sera  pas  opposable,  et  dans 
ce  cas  ce  sera  le  créancier  gagiste  originaire  qui  verra  dis- 
paraître sa  garantie.  Il  faut  donc  que  le  débiteur  soit  des- 
saisi. Par  conséquent  serait  nul  le  gage  consenti  par  des 
fabricants  de  tulle  sur  les  métiers  servant  à  leur  industrie 
si  ces  fabricants  conservaient  l'usage  et  la  possession  de 
ces  métiers  (1).  Pour  les  mêmes  motifs,  il  faudrait  également 


(1)  Cass.  19  mars  1878,  D.  79,  1,  63;  Cass.  11  mars  1879,  D.  79, 
1,  401. 
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décider  que  le  gage  constitué  sur  des  planches  gravées 
représentant  des  œuvres  musicales  ou  autres  serait  nul 
quand  même  ces  planches  seraient  déposées  entre  les  mains 
d'un  tiers,  si  le  débiteur  conservait  le  droit  de  tirer  à  volonté 
des  exemplaires  des  œuvres  qui  y  étaient  gravées.  Le  con- 
traire a  cependant  été  jugé  bien  à  tort(1).  Le  débiteur,  dans 
ce  cas,  avait  si  bien  conservé  la  possession  de  la  chose  que 
chaque  tirage  pouvait  être  considéré  comme  contribuant  à 
épuiser  la  valeur  de  cette  chose,  de  même  que  si  ayant  donné 
en  gage  un  tonneau  de  liquide,  le  débiteur  s'était  réservé  la 
possibilité  de  puiser  à  volonté  dans  le  tonneau  engagé. 

376.  Il  y  avait  plus  de  difficulté  quand  il  s'agissait  d'un 
gage  constitué  sur  un  fonds  de  commerce.  Un  fonds  de  com- 
merce n'est  pas,  en  effet,  un  objet  mobilier  corporel  ordi- 
naire. C'est  une  universitas,\iïi  ensemble  indivisible  qui  doit 
être  traité  comme  un  meuble  incorporel.  Or,  on  pouvait 
distinguer  deux  hypothèses  :  si  le  fonds  de  commerce  com- 
prenait indépendamment  des  marchandises,  du  mobilier 
commercial  et  de  l'achalandage,  le  droit  au  bail,  on  pouvait 
concevoir  qu'il  put  devenir  l'objet  d'un  gage  à  la  seule  con- 
dition pour  le  créancier  gagiste,  afin  d'être  réputé  en  pos- 
session, de  se  faire  remettre  le  bail  des  lieux  occupés  et  de 
signifier  au  bailleur  l'acte  constitutif  du  cautionnement  (2). 

S'il  n'existait  pas  de  droit  au  bail,  ou  si  le  gage  n'avait 
pas  été  constitué  d'une  façon  distincte  sur  le  droit  au  bail, 
on  jugeait  que  la  mise  en  possession  du  créancier  gagiste 
était  suffisamment  réalisée  par  la  remise  à  lui  faite  du  titre 
d'acquisition  du  fonds  de  commerce,  que  la  remise  du 
bail  était  inutile  (3),  et  qu'il  ne  saurait  alors  être  question 

(1)  Paris,  15  janv.  1874,  D.  75,  2,  43. 

(2)  Paris,  26  fév.  1895;  Lyon,  4  mars  1895;  Paris,  4  janv.  1896; 
Trib.  Seine,  15  janv.  1895,  S.  97,  2,  89;  Paris,  6juill.  1896,  D.  96, 
2,  471. 

(3)  Voy.  arrêts  précités,  notamm.  l'arrêt  de  Lyon  du  4  mars  1895. 
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de  la  signification  prescrite  par  l'art.  2075  pour  les  droits  de 
créance,  puisque  la  chose  donnée  en  gage  était  la  propriété 
du  débiteur  (1). 

Mais  dans  les  cas  précités  la  dépossession  du  débiteur 
n'était  ni  suffisante,  ni  notoire.  Aussi  avait-il  été  jugé  que 
la  remise  du  bail  et  de  l'acte  d'acquisition  du  fonds  de  com- 
merce, ainsi  que  la  signification  du  nantissement  au  proprié- 
taire ne  suffisent  pas  pour  constituer  le  gage  si  le  débiteur 
ne  se  dessaisissait  pas  du  fonds  de  commerce  et  en  conti- 
nuait lui-même  l'exploitation  en  son  nom  personnel,  un 
fonds  de  commerce  ne  pouvant,  en  vertu  d'un  acte  resté 
sans  publicité,  et  par  conséquent  ignoré  des  intéressés,  être 
distrait  de  l'actif  au  profit  d'un  seul  créancier  (2). 

Il  avait  même  été  jugé  que  la  mise  en  possession  d'un 
fonds  de  commerce  devant  consister  dans  la  détention  d'un 
ensemble  d'objets  mobiliers  corporels  et  incorporels  formant 
un  tout  indivisible  devant  être  géré  d'une  façon  continue  et 
ininterrompue,  les  nécessités  de  cette  gestion  apportaient 
un  obstacle  insurmontable  à  ce  que  le  créancier  gagiste  fût 
mis  en  possession  d'un  fonds  de  commerce,  que,  par  suite, 
le  nantissement  d'un  tel  fonds  était  nul,  alors  même  qu'il 
aurait  été  convenu  que  ce  fonds  serait  remis  entre  les  mains 
du  créancier  gagiste  ou  d'un  tiers  convenu  (3). 

Une  telle  jurisprudence  avait  pour  résultat  de  neutraliser 
en  quelque  sorte  une  valeur  qui  aurait  dû  être  un  élément 
important  de  crédit.  En  conséquence,  une  loi  du  1"'  mars  1898 
décida,  comme  nous  l'avons  vu,  que  l'art.  2075  serait  com- 
plété par  le  paragraphe  suivant  :  c  Tout  nantissement  d'un 
fonds  de  commerce  devra,  à  peine  de  nullité  vis-à-vis  des 
tiers,  être  inscrit  sur  un  registre  public  tenu  au  greffe  du 


(1)  Ibid.,  Paris,  21  juill.  1892,  D.  93,  1,  108. 

(2)  Trib.  comm.  Seine,  26  fév.  1895,  S.  97,  2,  89. 

(3)  Trib.  comm.  Seine,  18  janv.  1896,  S.  97,  2,  89, 

XII.  28 
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tribunal  de  commerce  dans  le  ressort  duquel  le  fonds  est 
exploité.  » 

377.  Pour  le  nantissement  devant  être  opéré  en  rentes 
sur  l'État,  il  y  a  eu  également  des  difficultés  sur  le  point  de 
savoir  comment  devait  s'effectuer  le  dessaisissement  du 
débiteur  et  la  mise  en  possession  du  créancier  gagiste.  On 
avait  d'abord  jugé  que  le  principe  de  l'insaisissabilité  delà 
dette  inscrite  mettait  obstacle  à  ce  que  la  rente  sur  l'État 
fasse  l'objet  d'un  transfert  forcé  opéré  par  autorité  de  jus- 
tice; que,  par  suite,  le  titulaire  d'une  inscription  qui  veut 
créer  un  privilège  de  gagiste  sur  cette  inscription  n'est  léga- 
lement dessaisi  de  la  chose  par  lui  offerte  en  gage  qu'autant 
qu'il  a  remis  au  créancier  ou  à  son  représentant  non  seule- 
ment son  titre,  mais  encore  un  transfert  d'ordre  donnant 
pouvoir  au  dépositaire  vis-à-vis  du  trésor  de  vendre  le  titre, 
s'il  y  avait  lieu,  et  d'en  opérer  le  transfert  définitif  à  l'acqué- 
reur éventuel;  que  jusque-là  le  dépositaire  du  titre  n'est  pas 
mis  en  possession  dans  le  sens  de  l'art,  2076  et  que  le  privi- 
lège du  gagiste  n'est  pas  constitué  (1).  Mais  une  telle  exi- 
gence ne  parait  pas  justifiée;  la  remise  du  litre  jointe  aux 
autres  conditions  prescrites  par  l'art.  2075  est  suffisante, 
l'acte  par  lequel  le  débiteur  consent  un  droit  de  gage  sur  la 
rente  dont  il  est  titulaire  contient  un  consentement  implicite 
à  la  vente  du  titre  si  la  dette  n'est  pas  payée  à  l'échéance  (2). 
C'est  ce  qui  est  aujourd'hui  reconnu  (3),  et  il  a  été  décidé 
que  le  créancier  gagiste  est  fondé  à  demander  que,  sur  le 
titre  qui  lui  a  été  donné  en  nantissement,  et  qui  d'un  com- 
mun accord  a  été  déposé  entre  les  mains  d'un  tiers,  mention 
soit  faite  de  l'affectation  de  ce  litre  à  la  garantie  de  sa 


(1)  Paris,  4  déc.  1886,  D.  88,  1,  U5;  Comp.  Cons.  d'Etat,  6  août 
1878,  D.  79,  3,41. 

(2)  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n»  1026. 

(3)  Paris,  26  janv.  1894,  S.  94,  2,  93;  Paris,  27  déc.  1894,  D.  96,  2, 
123;  Comp.  Rouen,  l"^  avr.  1888,  S.  88,  2,  171. 
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créance  (4).  On  a  cependant  jugé  que  le  transfert  des  rentes 
données  en  gage  demeure  prescrit  en  ce  qui  touche  certains 
établissements  de  crédit  tels  que  la  Banque  de  France  et  le 
Crédit  foncier  sur  lesquels  le  gouvernement  s'est  réservé  un 
droit  de  contrôle  et  de  surveillance  (2).  Mais  cela  est  tout  à 
fait  arbitraire. 

378.  Un  tiers  convenu  entre  les  parties  peut,  en  effet,  être 
choisi  pour  recevoir  la  possession  de  la  chose  engagée.  Ce 
procédé  présente  l'avantage  de  rendre  possible  la  consti- 
tution de  plusieurs  droits  de  gage  successifs  sur  le  même 
objet.  Il  est,  en  effet,  de  la  nature  du  nantissement  de  ne 
garantir  qu'une  seule  dette.  Mais  si  le  montant  de  la  dette 
est  très  inférieur  à  la  valeur  du  gage,  il  est  manifeste 
qu'une  partie  de  cette  valeur  se  trouve  immobihsée  au 
grand  préjudice  du  crédit  du  débiteur.  En  droit  romain, 
l'inconvénient  n'existait  pas,  parce  que  l'hypothèque  des 
meubles  était  admise.  En  droit  français,  on  obtient  un 
résultat  analogue  en  autorisant  le  procédé  dont  nous  venons 
de  parler. 

Cette  autorisation  ne  peut  résulter  que  d'une  convention 
intervenue  entre  le  débiteur  et  le  créancier,  le  concours  du 
tiers  convenu  n'est  pas  nécessaire  (3). 

La  loi  n'exige  pas  que  le  tiers  qui  doit  posséder  pour  le 
compte  du  créancier  gagiste  soit  désigné  dans  le  contrat  de 
gage  ;  il  peut  être  désigné  dans  une  convention  distincte  et 
ultérieure  (4).  Si  le  tiers  désigné  n'a  pas  à  intervenir  dans 
la  convention  qui  le  nomme,  il  faut  bien  cependant  qu'il  ait 


(1)  Paris,  21  mars  1889,  S,  91,  2,  134. 

(2)  Arrêt  précité  de  Paris  du  26  janv.  189i. 

(3)  Paris,  12  janv.  1846,  S.  50,  2,  566;  Aubry  et  Rau,  S  432,  texte  et 
note  24;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  484;  Guillouard,  n"  102;  Adde, 
Trib.  Seine,  l^  août  1889,  Pand.  franc.,  90,  2,  31;  Rouen,  14  juin 
1847,  S.  49,  2,  25. 

(4)  Trib.  Anvers,  14  nov.  1862,  B,  J.,  1863,  146. 
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connaissance  de  la  mission  qui  lui  est  offerte  et  qu'il 
l'accepte  (1).  La  réception  du  gage  par  le  tiers  n'est  soumise 
à  aucune  forme  spéciale,  elle  sera  établie  conformément  au 
droit  commun  (2). 

La  possession  du  gage  par  un  tiers  convenu  entre  les 
parties  ne  réalise  les  conditions  voulues  par  l'art.  2076  que 
si  ce  tiers  détient  l'objet  donné  en  gage  au  nom  et  pour  le 
compte  du  créancier  gagiste  au  moyen  d'un  fait  apparent 
de  nature  à  avertir  le  public  que  le  débiteur  est  dessaisi,  et 
que  la  chose  engagée  ne  fait  plus  partie  de  son  patrimoine 
libre  (3). 

Par  conséquent,  le  débiteur  lui-même  ne  peut  jamais  jouer 
le  rôle  de  tiers  convenu  entre  les  parties  (4).  Lorsque  le  tiers 
convenu  se  trouve  déjà  dépositaire  de  l'objet  donné  en  gage, 
il  ne  suffira  pas  pour  intervertir  le  titre  de  sa  détention 
originaire  et  le  rendre  comptable  envers  le  créancier  gagiste, 
de  lui  notifier,  en  sa  qualité  de  tiers  convenu,  le  contrat  de 
nantissement  (o).  A  plus  forte  raison,  le  nantissement  sera- 
t-il  nul,  faute  de  mise  en  possession  du  tiers  convenu  ou 
d'interversion  dans  le  titre  de  sa  détention,  si  en  dehors  de 
l'indication  faite  dans  le  contrat,  rien  n'étabht  que  cette 
indication  a  été  acceptée  par  ce  tiers  ni  même  qu'il  en  ait 
eu  connaissance  (6).  Enfin,  on  ne  saurait  considérer  comme 
un  tiers  mis  en  possession  du  gage  dans  les  termes  de 
l'art.  2076,  le  représentant  du  débiteur  qui  vend  et  facture 
les  marchandises  formant  l'objet  du  gage  pour  le  compte 
de  celui-ci,  lequel  en  opère  le  recouvrement  (7).  Quand  le 

(1)  Voy.  Cass.  3  août  1896,  S.  97,  d,  85;  Besançon,  14  déc.  1893, 
S.  96,  2,  71  ;  Bruxelles,  23  mai  1873,  Pas.,  74,  2,  18. 

(2)  Paris,  4  déc.  18i7,  S.  48,  2,  285. 

(3)  Cass.  3  août  1896,  S.  97,  1,  85. 

(4)  Douai,  14  janv.  1893,  S.  93,  2,  233. 

(5)  Ilnd.,  Comp.  Cass.  49  fév.  d894,  S.  94,  1,  273. 

(6)  Besançon,  18  déc.  1895,  S.  96,  2,  71. 
(7j  Douai,' 30  déc.  1891,  D.  93,-2,  495, 
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tiers  convenu  a  été  régulièrement  mis  en  possession  des 
objets  engagés,  il  importe  peu  que  ces  objets  soient  déposés 
dans  un  bâtiment  qui  est  la  propriété  du  débiteur,  si  ce 
bâtiment  ayant  été  donné  à  bail  au  tiers  convenu,  antérieu- 
rement au  contrat  de  louage,  il  est  manifeste  pour  tout  le 
monde  que  les  objets  sont  déposés  chez  le  tiers  et  non  chez 
le  débiteur  (1). 

379.  La  mise  en  possession  doit  être  réalisée  antérieu- 
rement à  l'époque  où  des  droits  sur  les  objets  engagés 
peuvent  être  valablement  conférés  à  des  tiers.  Il  faut  appli- 
quer ici  ce  que  nous  avons  dit  à  propos  de  la  signification 
au  débiteur,  qui  doit,  en  cas  de  faiUite,  être  faite  avant  le 
jugement  déclaratif,  s'il  s'agit  d'un  gage  concédé  en  même 
temps  que  l'obligation  principale,  et  avant  la  période  sus- 
pecte s'il  s'agit  d'un  surcroit  de  garanties.  Il  suit  de  là  que, 
bien  souvent,  la  question  de  savoir  à  quelle  époque  la  mise 
en  possession  réelle  a  eu  lieu  pourra  avoir  une  grande 
importance.  Pour  la  résoudre,  il  faut  distinguer  si  les  termes 
de  l'acte  constitutif  du  gage  établissent  d'une  manière  non 
équivoque  que  le  créancier  a  été  réellement  investi  de  la 
possession;  la  preuve  de  ce  point  résultera  de  l'acte  lui- 
même,  sauf  aux  tiers  intéressés  à  démontrer  que  la  réalité 
des  faits  n'est  pas  en  rapport  avec  les  énonciations  de  l'acte. 
Si  les  termes  de  l'acte  se  réfèrent,  au  contraire,  à  une  mise 
en  possession  future,  le  créancier  agira  sagement  en  faisant 
constater  par  procès-verbal  d'huissier  la  date  de  sa  mise 
en  possession  pour  éviter  toute  contestation  ultérieure  sur 
ce  point. 

Si  cette  précaution  n'a  pas  été  prise,  il  convient  de 
remarquer  que  la  question  ne  pourra  s'élever  que  si  le 
créancier  gagiste  est,  en  fait,  possesseur  actuel  de  l'objet 
engagé,  et  la  question   se  réduit  alors   à  savoir  à  quelle 

(1)  Cass.  2b  nov.  1891,  D.  92,  1,  50b. 
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époque  remonte  sa  mise  en  possession,  et  si,  par  consé- 
quent, cette  possession  peut  être  opposée  à  la  masse  de  la 
faillite.  La  présomption  devrait  être,  ce  semble,  en  faveur  du 
créancier  qui  possède,  et  dont  la  possession  a  pour  fon- 
dement un  litre  antérieur  à  la  période  suspecte.  On  pourrait 
objecter  cependant  qu'en  matière  de  privilège,  c'est  à  celui  qui 
invoque  un  droit  de  préférence  à  justifier  de  l'existence  de 
toutes  les  circonstances  auxquelles  la  loi  a  attaché  cette  faveur. 
380.  Le  créancier  gagiste  mis  en  possession  ne  conserve  le 
privilège  que  s'il  est  resté  en  possession  comme  le  dit  l'ar- 
ticle 2076.  La  perte  volontaire  de  la  possession  lui  enlèvera 
son  privilège  et  lui  rendra  impossible  l'exercice  du  droit  de 
rétention,  de  même  que  le  propriétaire  d'un  fonds  rural  qui 
vend  et  livre  son  immeuble  à  un  tiers,  sans  aucunes  réserves, 
perd,  avec  son  privilège,  le  droit  de  saisir-gager,  même 
pour  fermages  échus  avant  la  vente  (1).  Il  faut,  en  un  mot, 
que  le  contrat  de  nantissement  qui  s'est  manifesté  par  la 
mise  en  possession  du  créancier  continue  de  se  manifester 
par  la  persistance  de  cette  même  possession  (2).  Le  créancier 
perdra  donc  son  privilège  en  remettant  volontairement  au 
débiteur  le  connaissement  représentant  les  marchandises 
sur  lesquelles  le  gage  avait  été  constitué  (3),  ou  en  donnant 
son  consentement  à  la  vente  à  l'amiable  faite  par  le  débi- 
teur du  fonds  de  commerce  engagé,  et  en  remettant  le  bail 
à  l'acquéreur  de  ce  fonds  (4).  Il  importe  peu  que  les  docu- 
ments dont  le  créancier  s'est  volontairement  dessaisi,  lui 
soient  rendus  ultérieurement.  Cette  remise  ne  saurait  faire 
revivre  le  privilège  alors  éteint  (5). 


(1)  Cass.  14  déc.  4892,  D.  94,  1,  26S. 

(2)  Cass.  9  avr.  1894,  D.  94,  1,  409. 

(3)  Ibid.,  Douai,  26  janv.  1893,  S.  93,  2,  233. 

(4)  Trib.  comm.  Seine,  18  janv.  1896,  S.  97,  2,  89. 

(5)  Cass.  9  avr.  1894,  D.  94, 1,  409;  Douai,  26  janv.  1893,  S.  93,  2^ 
233. 
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On  rencontre  cependant  des  décisions  d'espèce  qu'il  est 
bien  difficile  de  concilier  avec  les  règles  qui  précèdent.  Ainsi 
dans  un  cas  déjà  quelque  peu  suspect,  où  les  marchandises 
formant  l'objet  du  gage  avaient  été  placées  dans  un  local 
appartenant  au  débiteur,  mais  par  lui  antérieurement  loué  à 
un  tiers  devenu  dépositaire  du  gage,  il  a  été  jugé  que  les 
juges  du  fond  avaient  à  bon  droit  décidé,  en  vertu  d'une 
appréciation  souveraine  des  faits,  que  le  créancier  gagiste 
ne  s'était  pas  dessaisi  de  la  possession  effective  des  marchan- 
dises, bien  qu'il  eût  remis  momentanément  au  débiteur  soit 
le  connaissement  et  les  documents  qui  le  concernaient  pour 
faire  opérer  le  débarquement,  soit  les  clefs  du  magasin  pour 
effectuer  la  livraison  d'un  certain  nombre  de  caisses  de 
marchandises  dont  il  avait  autorisé  la  vente  (1). 

Si  le^ créancier  gagiste  perdait  la  chose,  ou  si  elle  lui  était 
volée,  comme  il  a  un  droit  réel  sur  la  chose,  il  pourrait  la 
revendiquer.  Du  reste  le  créancier  gagiste  est  un  tiers  vis-à- 
vis  de  tout  autre  que  le  constituant,  et  il  peut,  comme  nous 
l'avons  dit,  invoquer  l'art.  2279  contre  toute  personne  se 
prétendant  propriétaire  des  objets  engagés. 

381.  Le  cas  le  plus  ordinaire  en  vue  duquel  nous  avons 
toujours  raisonné  jusqu'ici,  est  celui  où  le  gage  a  été  fourni 
par  le  débiteur  lui-même. 

Cependant, 

Abt.  2077.  Le  gage  peut  être      biteur  Q. 
donné  par  un  tiers  pour  le  dé- 
Ce  n'est  pas  là  un  cautionnement.   Celui  qui  cautionne- 
s'oblige  personnellement,  et  par  conséquent  engage  tous  ses 
biens.  Au  contraire  celui  qui  donne  sa  chose  en  nantisse- 
ment pour  la  dette  d'autrui,  ne  contracte  aucun  engage- 
ment personnel. 


0  Art.  2077.  —  L.  16  S  1,  L,  20,  D.  13.  7,  Depignerat.  act. 
(1)  Cass.  25  nov.  1891,  S.  93,  1,  465. 
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N»  -i.  —  Prohibition  du  pacte  commissoire. 

382.  —  Règle  prohibitive  de  l'art.  2078. 

383.  —  Son  étendue. 

384.  —  Quid  des  conventions  postérieures  au  contrat  de  gage  ? 

385.  —  Valeur  de  certaines  clauses  dérogatoires  relatives  à  la  non- 

intervention  de  la  justice  pour  la  vente  du  gage, 

386.  —  Ou  son  attribution  au  créancier. 

387.  —  Le  choix  appartient  au  créancier;  compétence. 

388.  —  L'art.  2078  est  d'ordre  public. 

382.  Le  gage  constitue  une  sûreté  uniquement  parce  qu'il 
donne  au  créancier  la  certitude  que  la  valeur  de  l'objet 
engagé  servira  à  le  désintéresser,  si  le  débiteur  n'acquitte 
pas  lui-même  sa  dette.  Cette  hypothèse  se  réalisant,  il  faudra 
donc  que  la  valeur  du  gage  soit  rendue  apparente  dans  des 
conditions  de  nature  à  donner  à  la  fois  satisfaction  aux  inté- 
rêts du  créancier  et  aux  Intérêts  du  débiteur. 

Ce  dernier,  évidemment,  ne  pourra  pas  disposer  utilement 

du  gage,  quoiqu'il  en  soit  demeuré  propriétaire.   Mais  le 

créancier  ne  le  pourra  pas  davantage,  parce  qu'il  n'est  pas 

devenu  propriétaire. 

Art.  2078.    Le   créancier    ne  une  estimation  faite  par  experts, 

peut,  à  défaut  de  paiement,  dis-  ou  qu'il  sera  vendu  aux  enchères, 

poser  du  gage  ;  sauf  à  lui  à  faire  —  Toute  clause  qui  autoriserait 

ordonner  en  justice  que  ce  gage  le  créancier  à    s'approprier    le 

lui  demeurera  en  paiement  et  gage  ou  à  en  disposer  sans  les 

jusqu'à  due  concurrence,  d'après  formalités  ci-dessus,  est  nulle  (*). 

La  clause  prévue  par  le  dernier  paragraphe  est  connue 
sous  le  nom  de  clause  de  voie  parée  ou  de  pacte  commis- 
soire qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  celui  dont  nous  avons 
parlé  à  propos  de  l'art.  1184. 

Le  pacte  commissoire  de  notre  art.  2078  a  été  prohibé 
parce  que,  dès  l'origine  des  rapports  entre  les  parties  con- 
tractantes, le  créancier  gagiste  a  été  maître  de  la  situation  et 
aurait  pu  en  abuser  contre  le  débiteur. 

(*)  Art.  2078.  —  L.  4,  U,  C.  8,  28,  De  distrac.  pign. 
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383.  Cette  disposition  prohibitive  est  générale  et  s'applique 
même  au  gage  constitué  en  valeurs  de  bourse  (1).  Il  faut 
même  reconnaître  qu'aujourd'hui  c'est  surtout  à  l'occasion 
des  valeurs  de  bourse  qu'on  cherche  à  éluder  la  prohibition 
du  pacte  commissoire. 

Sans  doute,  il  n'est  pas  interdit  de  convenir  que  les  titres 
vendus  pourront,  jusqu'à  parfait  paiement  par  l'acheteur, 
être  conservés  par  le  vendeur  ou  déposés  par  lui,  sous  sa 
responsabilité,  chez  des  tiers,  même  en  garantie  d'avances 
futures.  Cette  dernière  clause  ne  saurait,  par  elle-même  et  à 
elle  seule,  constituer  le  pacte  commissoire  contraire  à 
l'art.  2078,  qui  interdit  au  créancier  gagiste  la  vente  du  gage 
sans  les  formalités  légales.  Mais  il  y  a  pacte  commissoire 
prohibé  dans  un  contrat  portant  vente  par  un  banquier 
d'obligations  à  lots  payables  par  acomptes  mensuels,  s'il  a 
été  stipulé  que,  faute  par  l'acheteur  de  s'acquitter  d'une 
mensualité  dans  la  huitaine  après  une  mise  en  demeure  par 
simple  lettre  recommandée,  la  vente  sera  résiliée  de  plein 
droit,  sans  qu'il  soit  besoin  d'aucune  mise  en  demeure  ni 
formalité  judiciaire;  que  dans  ce  cas  l'obligation  sera  vendue 
au  profit  du  retardataire;  que  le  produit  calculé  au  cours 
moyen  de  la  bourse  sera  porté  au  crédit  de  son  compte,  et  que 
le  solde  en  résultant  lui  sera  payé  ou  sera  remboursé  par  lui. 
Il  a  été  jugé  que,  dans  ce  cas,  la  revente  en  bourse,  par  le 
banquier  vendeur  des  titres,  ne  saurait  être  validée,  par  le 
motif  que  la  vente  du  banquier  au  client  avait  été  résiliée 
pour  défaut  de  paiement  des  termes  échus.  La  vente,  en 
effet,  n'était  pas  en  réahté  résiliée  et  ne  pouvait  pas  l'être, 
puisque  la  revente  en  bourse  devait  avoir  lieu,  et  avait  eu 
lieu,  pour  le  compte  de  l'acheteur  lui-même  demeuré  tel,  et 
que  les  parties  au  lieu  d'être  remises  en  l'état  où  elles  se 
trouvaient  avant  le  contrat,  dans  les  termes  de  l'art.  1184, 

(1)  Chambéry,  18  mars  1897,  S.  97,  2,  284. 
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étaient  obligées  de  se  tenir  réciproquement  compte  de  la  dif- 
férence entre  le  prix  de  la  vente  primitive,  et  celui  de  la 
revente  en  bourse,  de  sorte  que  la  vente  primitive  continuait 
ainsi  de  produire  tous  ses  effets  (1). 

Serait  également  nulle  la  clause  qui  autoriserait  le  ven- 
deur en  cas  de  retard  dans  le  paiement  des  termes  con- 
venus, à  créditer  le  compte  de  l'acheteur,  aux  périls  et 
risques  de  celui-ci,  du  prix  des  titres  au  cours  moyen  de 
la  bourse,  c'est-à-dire  de  s'approprier  le  gage  sans  l'accom- 
plissement des  formalités  prescrites  par  l'art.  2078.  Par 
conséquent  si  l'un  des  titres  avait  gagné  un  lot,  le  vendeur 
ne  pourrait  se  refuser  à  délivrer  ce  titre  à  l'acheteur  en 
retard  dans  ses  versements,  contre  paiement  de  la  totahté 
du  prix  (2). 

Les  solutions  qui  précèdent  ne  seraient  pas  applicables  si 
l'opération  envisagée,  au  lieu  de  constituer  un  prêt  sur  nan- 
tissement, était  un  contrat  de  report,  puisque  le  report  a  pour 
effet  de  transférer  au  reporteur  la  propriété  des  titres  mis  en 
report  (3). 

384.  Si  le  pacte  commissoire  au  lieu  d'être  conclu  en  même 
temps  que  le  contrat  principal  intervenait  à  une  date  posté- 
rieure mais  avant  l'échéance  de  la  dette,  il  semble  qu'il 
pourrait  être  validé,  puisque,  à  ce  moment,  le  débiteur 
gagiste  paraît  avoir  recouvré  sa  liberté,  et  que  le  texte  de 
l'art.  2078  ne  contient,  pour  ce  cas,  aucune  prohibition. 
Mais  on  se  prononce  généralement  pour  la  négative  par  le 
motif  que  l'art.  2078  ne  fait  aucune  distinction  (4).  Or  cela 
n'est  pas  exact;  l'art.  2078  ne  défend  que  les  clauses  de 
la  convention  de  gage,  c'est-à-dire  les  clauses  arrêtées  au 
moment  où  le  contrat  se  forme,  et  non  les  conventions 

(i)  Cass.  4  juin  1894;  14  mars  1894,  S.  94,  1,  393. 

(2)  Chambéry,  16  mars  1897,  S.  97,  2,  284. 

(3)  Paris,  14  mars  1891,  S.  91,  2,  220. 

(4)  GuiLLouARD,  n°  168. 
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nouvelles  et  distinctes  qui  peuvent  intervenir  plus  tard  (I). 

Cela  est  si^vrai  qu'on  est  obligé  de  reconnaître,  pour  rendre 
hommage  au  principe  de  la  liberté  des  conventions,  que  la 
prohibition  du  pacte  commissoire  n'atteint  pas  la  convention 
par  laquelle,  postérieurement  à  la  constitution  du  gage,  le 
débiteur  vendrait  au  créancier  l'objet  engagé,  moyennant  le 
montant  de  sa  dette,  ou  en  d'autres  termes  en  ferait  la 
matière  d'une  dation  en  paiement,  sans  distinguer  si  cette 
nouvelle  convention  est  antérieure  ou  postérieure  à  l'échéance 
de  la  dette  garantie  par  le  gage.  Les  travaux  préparatoires 
sont  formels  sur  ce  point  (2). 

A  plus  forte  raison  faudrait-il  admettre  la  validité  d'une 
convention,  postérieure  à  la  constitution  du  gage,  aux  termes 
de  laquelle  le  créancier  non  payé  à  l'échéance  pourrait  retirer 
en  paiement,  non  plus  la  chose  même  donnée  en  gage,  mais 
une  autre  chose  déterminée  à  prendre  dans  le  patrimoine  du 
débiteur. 

On  peut  donc  affirmer  que  l'art.  2078  défend  seulement  les 
clauses  concomitantes  du  contrat  de  gage  ayant  pour  but  de 
déroger  aux  prescriptions  du  texte. 

385.  Toutes  ces  prescriptions  n'ont  pas  la  même  impor- 
tance. Ainsi  le  texte  porte  que  le  créancier  ne  peut  disposer 
du  gage,  sauf  à  lui  à  faire  ordonner  en  justice  que  ce  gage... 
sera  vendu  aux  enchères.  Or  il  est  manifeste,  dit-on,  que  ce 
qui  protège  le  débiteur  ce  n'est  pas  l'intervention  de  la  jus- 
tice qui  ne  saurait  refuser  l'autorisation  demandée,  mais  la 
condition  des  enchères  publiques.  Certains  auteurs  décident 
en  conséquence  qu'on  ne  peut  pas  interdire  la  clause  portant 
que  le  créancier  non  payé  à  l'échéance  pourra  faire  vendre 

(1)  Lacren-t,  t.  XXVIII,  n'  ol9;  Arntz,  t.  IV,  n°  1598;  Gand, 
23  juin.  1884,  Pas.,  83,  2,  324. 

(2)  Fenet,  t.  XV,  p.  197,  Cass.  31  mai  185S,  S.  56,  1,  123;  Ddrax- 
Tox,  t.  XVIII,  n"  o37;  Po.vt,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  1162;  Laurent, 
t.  XXVIII,  n°  520;  Gdillouahd,  n°  17a 
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l'objet  engagé  aux  enchères,  sans  avoir  besoin  dç  recourir  à 
l'intervention  de  la  justice  (1). 

Mais  ce  n'est  pas  là  appliquer  la  loi;  c'est  en  apprécier  les 
motifs.  La  difficulté  paraît,  du  reste,  avoir  été  tranchée 
législalivement  en  1863.  Avant  la  loi  du  23  mai  1863,  le  gage 
commercial  était,  en  général,  soumis  aux  mêmes  restrictions 
que  le  gage  civil.  Dans  un  but  de  simphfication  facile  à  com- 
prendre, le  nouvel  art.  93  du  Code  de  commerce,  rédigé  en 
conséquence  de  la  loi  de  1863,  a  décidé  que  :  «  à  défaut  de 
paiement  à  l'échéance,  le  créancier  peut,  huit  jours  après 
une  simple  signification  faite  au  débiteur  et  au  tiers  bailleur 
du  gage,  s'il  y  en  a  un,  faire  procéder  à  la  vente  pubhque 
des  objets  donnés  en  gage.  »  Or  la  simplification  a  consisté, 
remarquons-le,  à  supprimer,  pour  le  gage  commercial  seule- 
ment, la  nécessité  du  recours  à  l'intervention  de  justice.  La 
nécessité  de  ce  recours  s'est  donc  ainsi  trouvée  implicitement 
reconnue  pour  les  matières  civiles.  On  peut  critiquer,  si  l'on 
veut,  l'œuvre  de  la  loi,  mais  il  faut  s'y  conformer. 

Il  faudrait,  croyons-nous,  adopter  une  solution  analogue 
même  dans  le  cas  où  le  créancier  serait  porteur  d'un  titre 
exécutoire.  Il  faut,  en  effet,  se  rendre  bien  compte  de  la 
manière  dont  le  créancier  pourra  agir  dans  ce  cas.  S'il  veut 
poursuivre  le  débiteur  uniquement  en  vertu  de  son  titre  exé- 
cutoire, il  fera  saisir  et  vendre  dans  les  formes  ordinaires  les 
biens  saisissables  de  son  débiteur  (2).  Mais  s'il  veut  procéder 
uniquement  sur  l'objet  engagé,  et  le  faire  vendre  aux  en- 
chères sans  saisie  préalable,  il  devra  obtenir  l'autorisation 
de  justice. 

386.  Pourrait-il  être  convenu,  dans  le  contrat  de  gage,  que 
le  créancier  non  payé  à  l'échéance  pourra  garder  le  gage 

(1)  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  1150;  Guillouard,  n°  169;  Contra, 
Laurent,  t.  XXVIII,  n°  512;  Pand.  belges,  v°  Clause  de  voie  parée, 
no  3. 

(2)  Voy.  Trib.  comm.  Bruxelles,  20  fév,  1879,  Pas.,  80,  3,  6. 
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pour  son  compte  suivant  l'estimation  qui  en  serait  alors  faite 
par  une  personne  dont  les  parties  conviendraient,  sauf  à 
celles-ci  à  se  faire  respectivement  raison  de  ce  que  le  gage 
serait  estimé  valoir  plus  ou  moins  que  la  dette? 

Pothier  admettait  la  validité  de  cette  clause  (1).  Or  cela 
tenait  à  ce  que,  dans  l'ancien  droit,  on  n'attachait  pas  la 
même  importance  à  l'intervention  de  la  justice,  et  qu'on  va- 
lidait la  clause  permettant  de  faire  vendre  le  gage  sans 
cette  intervention.  Mais  puisque,  dans  le  droit  actuel,  la 
validité  de  cette  clause  doit,  comme  nous  l'avons  vu,  être 
repoussée  en  matière  civile,  il  faut  aussi  repousser  la  clause 
permettant  l'attribution  du  gage  au  créancier  en  vertu  d'une 
expertise  amiable. 

L'expertise  sera  donc  ordonnée  par  les  juges,  si  ce  pro- 
cédé est  jugé  nécessaire;  mais  elle  n'est  pas  pour  cela  obli- 
gatoire si  le  tribunal  se  trouve  suffisamment  renseigné,  s'il 
s'agit,  par  exemple,  de  valeurs  cotées  en  bourse  (2).  Si  le 
prix  d'estimation  dépasse  la  créance,  il  devra  en  être  fait 
compte  au  débiteur.  Celui-ci  dans  le  cas  inverse  restera  tenu 
de  la  différence,  sans  que,  dans  aucun  cas,  le  contraire  puisse 
être  convenu. 

387.  Le  créancier  non  payé  devra  donc  s'adresser  toujours 
à  la  justice  pour  obtenir  à  son  choix,  que  le  gage  lui  de- 
meure en  paiement,  d'après  une  estimation  par  experts,  ou 
qu'il  soit  vendu  aux  enchères.  Les  tribunaux  civils  saisis  par 
voie  d'ajournement  et  non  par  simple  requête,  ou,  en  cas 
d'urgence,  le  juge  des  référés,  auront  à  statuer  sur  la  de- 
mande du  créancier,  sans  avoir  à  choisir  eux-mêmes  entre 
la  vente  du  gage  ou  son  attribution  au  créancier  (3). 

(1)  Du  nantissement,  n"  19;  Conf.  Guillouard,  n"  170. 

(2)  Cass.  4  avr.  1866,  D.  67,  1,  33. 

(3)  AuBRY  et  Rau,  2  'i3iî  texte  et  note  7;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II, 
n°H46;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  510;  Guillou.\rd,  n^  172;  Contra, 
DuRANTON,  t.  XVIII,  n°  536. 
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La  vente,  si  elle  est  ordonnée,  aura  lieu  aux  enchères  pu- 
bliques avec  toutes  les  formalités  prescrites  en  matière  de 
saisie-exécution,  car  il  s'agit,  suivant  l'art.  2079,  d'une  véri- 
table expropriation  (1),  et  le  créancier  poursuivant  pourra 
se  rendre  adjudicataire,  car  il  procède  dans  son  intérêt  per- 
sonnel, et  non  comme  mandataire  du  débiteur  (2). 

Dans  tous  les  cas  les  frais  de  justice,  de  vente  ou  d'exper- 
tise, demeurent  à  la  charge  du  débiteur,  quand  même  celui- 
ci  aurait  déclaré  s'en  rapporter  à  justice  (3). 

388.  Enfin  nous  devons  faire  observer  que  les  prohibitions 
résultant  de  l'art.  2078  ont  été  édictées  comme  mesure  d'in- 
térêt général.  On  doit  donc  les  considérer  comme  étant 
d'ordre  public.  Un  jugement  du  tribunal  de  la  Seine  a  décidé 
cependant  que  ces  prohibitions  n'étaient  pas  d'ordre  pu- 
blic (4).  11  s'agissait  dans  l'espèce  d'un  traité  conclu  par  des 
particuliers  avec  un  gouvernement  étranger  qui  avait  fixé 
lui-même  les  conditions  suivant  lesquelles  le  gage  qu'il  leur 
constituait  pourrait  être  réalisé.  Le  tribunal  a  décidé  que  ce 
gouvernement  n'était  pas  recevable  à  se  dégager  de  ces 
conditions,  alors  même  qu'elles  seraient  en  désaccord  avec 
les  dispositions  de  l'art.  2078,  attendu  que  les  prohibitions 
contenues  dans  cet  article  n'étaient  pas  d'ordre  public.  Une 
telle  solution  ne  saurait  être  admise,  et  le  tribunal  s'est 
probablement  laissé  entraîner  par  le  désir  de  défendre  un 
intérêt  français. 

(1)  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  4149;  Guillouard,  n°  176;  Contrày 
Laurent,  t.  XXVIII,  n»  512. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  513;  Guillouard,  n°  177;  Conirà,' Cass. 
7  déc,  1852,  D,  53,  53,  1,  35;  Pont,  loc,  cit.,  t.  II,  n»  1149. 

(3)  Gass.  22  mai  1813,  S.  G.  N,,  IV,  358;  Trib.  Bourges,  27  jan- 
vier 1868,  B.  J.,  69,  34. 

(4)  3  mars  1875,  S.  77,  2.  25. 
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N»  5.  —   Responsabililé  du  créancier;  ses  droits  quant   aux  fi'uits  et  à  la 
rétention.  Fin  du  gage. 

389.  —  Le  débiteur  gagiste  demeure  propriétaire  du  gage,  art.  2079. 

390.  —  Conséquences.  Responsabilité  du  créancier,  art.  2080. 

391.  —  Des  dépenses  faites  par  le  créancier. 

392.  —  Des  fruits  produits  par    le    gage;    quid  s'il   s'agit    d'une 

créance?  art.  2081. 

393.  —  Le  créancier  pourrait-il  percevoir  le  capital  de  la  créance? 

394.  —  Restitution  du  gage;  cas  d'abus  de  la  part  du  créancier, 

art.  2082  e  i . 

395.  —  Droit  de  rétention. 

396.  —  Il  est  opposable  aux  tiers  ;  son  utilité. 

397.  —  11  s'étend  à  des  dettes  contractées  postérieurement  à  la  cons- 

titution du  gage,  art.  2082  g  2. 

398.  —  Conséquences. 

399.  —  Indivisibilité  du  gage,  art.  2083. 

400.  —  Causes  d'extinction  du  gage. 

389.  Nous  savons  que  le  créancier  gagiste  a  un  privilège, 
c'est-à-dire  qu'il  a  le  droit  de  se  faire  payer  sur  le  prix  de  la 
chose  engagée  quand  elle  a  été  vendue  sur  l'expropriation 
du  débiteur,  par  préférence  aux  autres  créanciers.  Ce  privi- 
lège présente,  nous  l'avons  déjà  fait  observer,  une  parti- 
cularité remarquable.  D'après  la  définition  générale  de 
l'art.  209o,  les  privilèges  se  rattachent  à  la  qualité  de  la 
créance,  et  ne  peuvent  être  accordés  que  par  la  loi.  Dans  le 
cas  de  gage,  la  créance  garantie  peut  résulter  des  causes 
les  plus  diverses,  c'est  la  convention  de  gage  qui  donnera 
naissance  au  privilège  et  ce  privilège  demeure  subordonné 
à  la  possession  du  gage. 

La  remise  du  gage  ne  rend  pas  et  ne  peut  pas  rendre  le 
créancier  propriétaire;  si  le  créancier  était  rendu  proprié- 
taire, le  gage  disparaîtrait. 

Art.  2079.  Jusqu'à  l'expropria-  n'est,  dans  la  main  du  créancier 
tion  du  débiteur,  s'il  y  a  lieu,  il  qu'un  dépôt  assurant  le  privilège 
reste  propriétaire  du  gage,  qui      de  celui-ci  (*). 

0  Art.  2079.  —  L.  35  g  1,  D.  13,  7,  De  pignerat.  act. 
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Celle  assimilalion  du  gage  avec  le  dépôt  a  seulement  pour 
but  d'indiquer  que  le  gagiste  n'a  pas  le  droit  de  se  servir 
de  la  chose  pas  plus  que  le  dépositaire;  il  ne  pourrait  pas 
davantage  la  faire  servir  à  un  nantissement. 

Nous  avons  dit  que  le  gage  disparaîtrait  si  le  créancier 
était  rendu  propriétaire  des  objets  remis  entre  ses  mains. 
Le  cas  peut  se  présenter,  non  seulement,  comme  nous 
l'avons  déjà  vu,  quand  la  sûreté  consiste  dans  le  dépôt  d'une 
somme  d'argent  restituable  in  génère,  mais  encore  quand  il 
s'agit  de  valeurs  au  porteur.  Ainsi  lorsque  des  valeurs  au 
porteur  sont  déposées  dans  une  banque,  en  garantie 
d'avances  faites  au  déposant,  on  a  soutenu  que,  d'après 
certains  usages  du  commerce,  le  banquier  pouvait  se  consi- 
dérer comme  propriétaire  des  valeurs,  ayant  par  conséquent 
le  droit  de  les  négocier,  n'étant  devenu  débiteur  que  de 
titres  du  même  genre.  Sans  doute,  la  convention  peut  vala- 
blement donner  au  créancier  un  tel  pouvoir  de  disposition, 
mais  alors  le  contrat  est  transformé,  ce  n'est  plus  un  nan- 
tissement (1). 

390.  Pour  que  le  nantissement  subsiste,  il  faut  donc  que 
le  débiteur  demeure  propriétaire  du  gage.  Puisqu'il  demeure 
propriétaire,  la  chose  augmentera,  diminuera  de  valeur,  ou 
périra  pour  son  compte,  et  il  pourra  en  disposer  à  titre 
gratuit  ou  à  litre  onéreux,  sous  la  réserve  des  droits  du 
créancier  gagiste,  contre  lequel  le  légataire  ou  l'acquéreur 
n'auront  pas  plus  de  droits  que  le  débiteur  lui-même  (2). 

En  outre,  lorsque  le  débiteur  aura  intégralement  désinté- 
ressé son  créancier,  il  devra  obtenir  la  restitution  du  gage. 
L'action  qu'il  pourra  intenter  à  cet  effet  n'est  pas  une  action 


(1)  Voy.  Laurekt,  t.  XXVIII,   n»  494;  Cass.  28  juin  1862,  D.  62, 
1,  305. 

(2)  ïrib.  Anvers  (référé),  2  mars  1888,  Pas.,  88,  3,  147;   Pont, 
loc.  cit.,  t.  II,  n°  1169;  Gcillouard,  n°  141. 
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en  revendication,  car  il  n'a  pas  à  faire  la  preuve  de  son 
droit  de  propriété.  C'est  l'action  dérivant  du  contrat  de  gage, 
l'action  pigneratitia  directa  des  Romains,  action  personnelle 
qui  dure  trente  ans. 

Le  créancier  est,  en  effet,  débiteur  de  la  chose  engagée, 
et  il  doit  la  conserver  en  bon  père  de  famille. 

Par  conséquent, 

Art.   2080.    Le   créancier   ré-  nue  par  sa  négligence.   —    De 

pond,   selon  les  règles  établies  son  côté,  le  débiteur  doit  tenir 

au  titre    des    Contrats   ou    des  compte  au  créancier  des  dépenses 

Obligations   conventionnelles  en  utiles  et  nécessaires  que  celui-ci 

général,  de  la  perte  ou  détério-  a  faites  pour  la  conservation  du 

ration  du  gage  qui  serait  surve-  gage  ('). 

Le  renvoi  contenu  dans  ce  texte  aux  règles  générales  en 
matière  de  responsabilité,  peut,  au  premier  abord,  paraître 
superflu.  Le  législateur,  en  effet,  n'ayant  inséré  au  titre  du 
gage  aucune  disposition  s'écartant  des  principes  ordinaires 
sur  la  responsabilité,  il  allait  de  soi  que  le  créancier  était 
soumis  de  plein  droit  à  ces  principes.  Cependant  le  renvoi 
dont  il  s'agit  était  utile  pour  empêcher  l'équivoque  qu'au- 
raient pu  produire  les  termes  de  l'art.  2079  attribuant  au 
gage  le  caractère  d'un  dépôt  entre  les  mains  du  créancier. 
On  aurait  pu  en  conclure  que  la  responsabilité  du  créancier 
gagiste  devait  être  la  même  que  celle  du  dépositaire  assujetti 
par  l'art.  1927  à  apporter  à  la  garde  de  la  chose  déposée  les 
mêmes  soins  qu'à  la  garde  de  sa  propre  chose.  Mais  il  ne 
saurait  en  être  ainsi  :  le  créancier  gagiste  ne  rend  pas, 
comme  le  dépositaire,  un  service  gratuit;  il  détient  le  gage 
dans  son  propre  intérêt,  et  par  conséquent  doit  être  plus 
rigoureusement  tenu.  11  répondra  donc  de  sa  simple  négli- 
gence, et  ne  sera  libéré  que  par  les  cas  fortuits,  à  la  charge 
par  lui  de  prouver  que  la  perte  ou  la  détérioration  de  la 
chose  provient  en  effet  d'un  cas  fortuit,  ce  que,  du  reste, 
le  débiteur  pourra  contester. 


O  Art.  2080.  —  L.  8,  L.  13  %  1,  L.  2o,  D.  13,  7,  Depignerat.  ad. 
Xn.  29 
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391.  De  son  côté,  le  créancier  aura  le  droit,  en  vertu  du 
second  paragraphe  de  l'art.  2080,  de  se  faire  tenir  compte 
des  dépenses  utiles  et  nécessaires  faites  pour  la  conservation 
de  la  chose.  Pour  les  dépenses  utiles  l'indemnité  est  limitée 
à  la  plus-value  qu'elles  ont  procurée  à  la  chose.  Quant  aux 
dépenses  dont  parle  le  texte  qui  sont  à  la  fois  utiles  et  néces- 
saires à  la  conservation  de  la  chose,  elles  devront  au  con- 
traire être  remboursées  intégralement,  quand  même  elles 
n'auraient  pas  augmenté  la  valeur  de  la  chose.  Il  faut  cepen- 
dant que,  de  ces  dépenses,  une  fois  faites,  résulte  un  avantage 
ou  utilité  appréciable  pour  le  propriétaire  ;  c'est-à-dire  que 
les  dépenses  ne  doivent  pas  dépasser  la  valeur  de  la  chose 
restaurée  ou  réparée.  Il  ne  faut  pas  que  le  propriétaire,  vu  la 
dépense  à  effectuer  et  qui  alors  ne  serait  plus  utile,  ait  intérêt 
à  laisser  périr  la  chose  pour  la  remplacer  par  une  autre  sem- 
blable et  neuve,  acquise  au  moyen  de  la  somme  qu'exigerait 
la  conservation.  Dans  cette  situation  le  créancier  devra  faire 
ce  que  le  propriétaire  aurait  probablement  fait  lui-même. 

Si  la  chose  engagée  venait  à  périr  par  cas  fortuit,  après 
avoir  été  l'occasion  de  dépenses  réellement  nécessaires,  la 
perte  devra  être  supportée  en  entier  par  le  débiteur  proprié- 
taire qui  devra,  même  dans  cette  hypothèse,  tenir  compte  au 
créancier  de  ces  impenses  nécessaires.  En  effet,  si  le  débiteur 
fût  demeuré  détenteur  de  la  chose,  il  aurait  probablement  fait 
les  mêmes  dépenses,  et  sa  condition  ne  doit  pas  s'améliorer 
aux  dépens  du  créancier.  Ajoutons  que  les  dépenses  néces- 
saires sont  garanties  par  un  privilège,  et  que  les  dépenses 
utiles  ne  peuvent  donner  lieu  qu'à  l'exercice  du  droit  de  ré- 
tention .quand  elles  ont  été  faites,  mais  le  créancier  n'est 
jamais  tenu  de  les  faire  (1). 

(1)  Voy.  DoRANTON,  t.  XVIII,  no  542;  Aubry  et  Rau,  %  431,  texte  et 
note  14;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n"  1176;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  526; 
Arntz,  t.  IV,  no  1599;  Gdillouard,  n»  160;  Baudry-Lagantinerib, 
U  III,  no  1034. 
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392.  De  ce  que  le  débiteur  demeure,  comme  nous  l'avons 
vu,  propriétaire  de  la  chose  engagée,  il  suit  que  les  fruits 
produits  par  celte  chose  lui  appartiennent.  Mais  ces  fruits 
restent  affectés  au  droit  de  gage  du  créancier  qui  les  a  perçus 
en  qualité  d'accessoires  de  la  chose.  Le  croît  futur  d'un 
animal  est  engagé  comme  étant  l'accessoire  éventuel  de  cet 
animal.  Le  créancier  devra  donc  en  rendre  compte,  comme 
il  pourra,  le  cas  échéant,  le  retenir  et  exercer  son  privilège 
sur  sa  valeur.  S'il  veut  se  le  faire  attribuer,  il  devra  s'adresser 
à  la  justice  conformément  à  l'art-  2078.  Le  croit,  en  effet,  ne 
saurait,  de  plein  droit,  venir  en  déduction,  soit  des  intérêts, 
soit  du  capital  de  la  dette  (1). 

Au  contraire, 

Art.    2081.    S'il   s'agit    d'une  dus.  —  SI   la  dette  pour  sûreté 

créance  donnée  en  gage,  et  que  de   laquelle   la    créance   a    été 

cette  créance  porte  intérêts,  le  donnée  en  gage,  ne  porte  point 

créancier    impute    ces    intérêts  elle-même  intérêts,  l'imputation 

sur  ceux  qui  peuvent  lui  être  se  fait  sur  le  capital  de  la  dette  (*). 

Le  créancier  gagiste  touche  alors  les  intérêts  ;  il  en  devient 
propriétaiie,  et  en  fait  l'imputation  conformément  au  texte 
ci-dessus. 

Le  créancier  gagiste  a  donc  qualité  pour  agir  contre  le 
débiteur  de  ces  intérêts  eu  vertu  du  titre  de  la  créance  qui  a 
été  mis  en  sa  possession.  Il  agira  par  conséquent  au  nom  du 
débiteur;  on  dit  généralement  que  ce  sera  par  l'effet  d'une 
sorte  de  mandat  émané  de  celui-ci  (2).  Mais  il  ne  peut  être 
question  d'un  véritable  mandat,  car  le  droit  du  créancier 
dérive  de  la  constitution  du  gage,  en  dehors  de  toute  idée 
de  mandat.  En  effet,  quand  une  créance  productive  d'inté- 
rêts est  donnée  en  gage,  le  gage  porte  à  la  fois  sur  le  capital 
dû,  et  sur  les  intérêts  à  échoir  (3).  Le  débiteur  gagiste  ne 

O  Art.  2081.  —  L,  1,  2,  3,  D.  13,  7,  De  pignerat.  act. 

(1)  CoLMET  DE  Santerre,  t.  VIII,  n»  311  bis,  V,  VI. 

(2)  GuiLLOUARD,  n"  142. 

(3)  Voy.  Cass.  28  nov.  1894,  S.  9S,  1,  405;  Cass.  5  nov.  1894,  D.  94, 
1,  243,  et  la  note. 
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pourra  donc  pas  enlever  à  son  créancier  le  droit  de  réclamer 
les  intérêts,  et  celui-ci  pourra  même  engager  sa  responsabi- 
lité, s'il  néglige  de  les  percevoir,  s'il  reste,  par  exemple,  plus 
de  cinq  années  dans  l'inaction,  de  façon  à  donner  lieu  à 
l'application  de  l'art.  2277. 

393.  Le  créancier  aurait-il  également  le  droit  de  toucher  le 
capital  devenu  exigible?  La  négative  est  généralement  ensei- 
gnée. 

«  On  devrait,  dit-on,  considérer  comme  nulle  la  clause  par 
laquelle  le  créancier  gagiste  serait  autorisé  à  toucher,  non 
plus  les  intérêts,  mais  le  capital  même  de  la  créance  donnée 
en  nantissement.  C'est  là  un  droit  de  disposition  sur  la  chose 
donnée  en  gage,  droit  incompatible  avec  le  caractère  néces- 
sairement précaire  de  la  possession  du  créancier  gagiste  (1).  » 

On  fait  encore  valoir,  à  l'appui  d'une  telle  solution,  la  con- 
sidération suivante  :  La  créance  donnée  en  gage  peut  être 
notablement  supérieure  à  la  créance  garantie.  Si  le  créancier 
gagiste  avait  le  droit  de  toucher  cette  créance,  il  deviendrait 
débiteur  pour  le  surplus.  Est-il  permis  de  supposer  que  les 
parties  ont  eu  l'intention  d'autoriser  le  créancier  gagiste  à 
percevoir  des  sommes  quelquefois  considérables  sans  aucune 
garantie?  Cela  est  aussi  douteux  en  matière  civile  qu'en  ma- 
tière commerciale.  Or,  il  faut  remarquer  qu'en  matière  com- 
merciale, s'il  s'agit  d'eiïets  de  commerce,  la  loi  permet  au 
créancier  à  qui  ils  ont  été  donnés  en  gage,  d'en  toucher  lui- 
même  la  valeur,  et  il  faut  étendre  cette  décision  aux  effets 
qui  ont  formé  l'objet  d\in  gage  civil,  car  le  paiement  des  effets 
de  commerce  doit  être  poursuivi  dans  un  très  bref  délai.  C'est 
ici  en  vertu  d'un  véritable  mandat  présumé  par  la  loi  que  le 
créancier  aura  pu  encaisser  la  valeur  envisagée,  notamment 
pour  tout  ce  qui  excède  le  montant  de  la  créance  garantie. 


(1)  GuiLLouARD,  n"  142;  Conf,  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  499;  Bourges, 
5  juin  185-2,  D.  5i,  2,  12b. 
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Sauf  cette  hypothèse,  le  créancier  gagiste  ne  pourra  pas 
toucher  le  montant  de  la  créance  engagée  quand  elle  viendra 
à  échéance.  Le  débiteur  gagiste,  titulaire  de  cette  même 
créance,  ne  pourra  pas  davantage  l'encaisser,  puisque  la 
signification  qui  a  dû  être  faite  au  tiers  débiteur  équivaut  à 
une  opposition  ou  saisie-arrêt.  Le  débiteur  gagiste  aura  donc 
intérêt  à  s'entendre  avec  son  créancier.  Si  l'accord  ne  se  fait 
pas,  le  créancier  gagiste  se  fera  attribuer  par  justice  la 
créance  aux  termes  de  l'art.  2078  ou  en  fera  ordonner  la 
la  vente  aux  enchères  (1).  Tout  cela  est  assez  peu  pratique, 
et  nous  préférons  adopter  la  solution  suivante  :  Quand  il 
s'agit  d'effets  de  commerce,  la  loi  admet  l'existence  et  par 
conséquent  la  validité  d'un  mandat  tacite  autorisant  le  créan- 
cier à  toucher  à  l'échéance  le  montant  des  valeurs  engagées. 
Ce  mandat  n'est  donc  pas  considéré  par  la  loi  comme  une  de 
ces  clauses  donnant  au  créancier,  sur  la  chose  engagée,  un 
droit  de  disposition  incompatible  avec  le  caractère  précaire 
de  sa  possession.  Or,  ce  mandat  ne  saurait,  dans  le  silence 
de  la  loi,  être  présumé  en  matière  civile  quand  il  ne  s'agit 
pas  d'effets  de  commerce.  Mais  rien  ne  s'oppose  à  ce  qu'il 
soit  donné  en  termes  formels,  dans  l'acte  constitutif  du  gage. 

394.  Quand  la  dette  est  éteinte,  le  créancier  est  tenu  de 

restituer  la  chose  engagée  avec  tous  ses  accessoires. 

Art.  2082  §  1.  Le  débiteur  ne  tièrement  payé,  tant  en  princi- 

peut,  à  moins  que  le  détenteur  pal  qu'intérêts  et  frais,  la  dette 

du  gage  n'en  abuse,  en  réclamer  pour  sûreté  de  laquelle  le  gage 

la  restitution  qu'après  avoir  en-  a  été  donné. 

Le  débiteur  peut  donc  réclamer  la  restitution  du  gage, 

avant  l'extinction  de  la  dette,  si  le  créancier  se  sert  de  la 

chose  engagée,  ou  si  étant  autorisé  par  le  contrat  à  s'en 

servir,  il  en  abuse.  Le  créancier  qui  est  ainsi  privé  de  son 

gage,  par  sa  faute,  n'a  pas  le  droit  d'en  demander  un  autre; 

c'est  ce  qui  résulte  des  déclarations  faites  au  Corps  légis' 

(1)  CoLMET  DE  Santerre,  t.  VIII,  n»  311  bis  IV. 


458  Liv.  m,  TiT.  XVII.  du  nantissement. 

latif{\);  il  ne  peut  pas  davantage  réclamer  immédiatement 
le  remboursement  de  ce  qui  lui  est  dû  ;  il  est  obligé  d'attendre 
l'échéance.  Il  a  donc  encouru  la  perte  de  son  gage  avant 
d'être  payé. 

Pour  arriver  à  consacrer  un  tel  résultat,  le  législateur  a 
réuni  dans  une  seule  formule  deux  hypothèses  qui  cepen- 
dant sont  distinctes;  d'abord  celle  où  le  même  acte  constate 
à  la  fois  le  prêt  fait  par  le  créancier  et  le  nantissement  donné 
par  le  débiteur,  cas  dans  lequel  se  retrouvent  des  conven- 
tions synaUagmatiques  (V.  suprà,  n°  346),  et  celle  où  le 
contrat  de  gage  s'est  produit  en  dehors  du  contrat  originaire 
de  prêt.  Le  législateur  a  traité  la  seconde  hypothèse  absolu- 
ment comme  la  première,  car  il  n'est  pas  possible,  au  point 
de  vue  envisagé,  de  séparer  le  gage  du  prêt.  Les  deux  opé- 
rations ont  été  considérées,  dans  le  second  cas  ainsi  que  dans 
le  premier,  comme  formant  un  tout  inséparable.  Or  les 
choses  étant  ainsi,  il  faut  remarquer  que  la  loi  ne  remet  pas 
les  parties  dans  le  même  état  que  si  l'obligation  n'avait  pas 
existé  d'un  côté  ou  de  l'autre,  ce  qui  a  toujours  lieu  en  cas  de 
résolution,  aussi  bien  dans  les  contrats  unilatéraux  que  dans 
les  contrats  synaUagmatiques  (Voy.  t.  VII,  n°'  267  et  276).  Il 
ne  faut  donc  pas  voir  dans  la  déchéance  édictée  à  l'égard  du 
créancier  gagiste  par  le  premier  paragraphe  de  l'art.  2082, 
un  cas  d'application  de  la  condition  résolutoire  tacite  (2). 

L'obligation  de  restituer  le  gage  sans  être  payé,  dans  le 
cas  prévu  par  le  texte  précité,  va  donc  enlever  toute  garantie 
au  créancier,  aussi  décide-t-on,  en  général,  que  les  juges, 
devant  qui  sera  portée  la  demande  en  restitution,  pourront 
se  borner  à  ordonner  la  mise  sous  séquestre  de  la  chose 
dont  la  possession  se  trouve  ainsi  disputée  (3). 

(1)  Voy.  Fenet,  t.  XV,  p.  218;  Guillouabd,  n»  191. 

(2)  Contra,  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  1189;  Guillouard,  n»  191; 
Comp.  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  498. 

(3)  Guillouard,  loc.  cit. 
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L'action  en  restitution  fondée  sur  un  usage  abusif  de  la 
part  du  créancier  pourra  être  imprescriptible  tant  que  celui- 
ci  restera,  en  sa  qualité,  détenteur  du  gage. 

395.  Sauf  l'hypo thèse  qui  vient  d'être  examinée,  le  débiteur 
■ne  peut  réclamer  la  restitution  de  la  chose  par  lui  donnée  en 
gage  qu'après  avoir  entièrement  désintéressé  le  créancier. 
Il  résulte,  en  effet,  des  principes  généraux  que  nul  ne  peut 
réclamer  l'exécution  d'une  convention,  qu'à  la  condition  de 
remphr  de  son  côté  les  obligations  qu'il  a  contractées.  Le 
créancier  peut  donc  résister  à  la  demande  en  restitution  faite 
par  le  débiteur,  si  celui-ci  n'est  pas  prêt  à  payer  tout  ce  qu'il 
doit. 

C'est  ce  que  les  auteurs  appellent  droit  de  rétention;  il 
nous  est  impossible  d'y  voir  autre  chose  que  la  loi  du  con- 
trat. Nous  admettons  que  le  droit  de  rétention,  qui  a  son 
fondement  dans  l'équité,  soit  invoqué,  en  dehors  des  con- 
trats ou  même  à  l'occasion  d'un  contrat,  chaque  fois  qu'il  y  a 
connexité  entre  la  créance  et  la  possession  d'une  chose, 
mais  quand  il  s'agit  purement  et  simplement,  pour  les  deux 
parties  intéressées,  d'obéir,  l'une  et  l'autre,  à  la  lettre  et  à 
l'esprit  d'un  contrat,  nous  ne  voyons  pas  la  nécessité  de 
recourir  à  une  autre  conception  juridique  (1).  Si  donc  nous 
parlons,  brevitatis  causa,  du  droit  de  rétention  appartenant 
au  créancier  gagiste,  il  demeure  entendu  que  nous  n'assi- 
gnons pas  à  ce  droit  une  base  autre  que  la  loi  du  contrat. 

396.  Ce  droit  de  rétention  semble,  d'après  les  termes  de 
l'art.  2082,  n'avoir  trait  qu'aux  rapports  du  créancier  et  du 
débiteur;  d'où  on  a  conclu  qu'il  n'est  pas  opposable  aux  tiers, 
à  moins  de  le  considérer  comme  constituant  un  droit  réel. 
Rien  n'empêche  cependant,  les  droits  du  créancier  gagiste 
demeurant  réservés,  que  le  débiteur  ne  transfère  à  un  tiers 


'  (!)  Comp.  Laurent,  t.  XXIX,  n°'  284-286,  293-294;  Aubry  et  Rau, 
§  256  bis,  texte  et  note  5;  Guillouard,  n°  51. 
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la  propriété  de  la  chose  engagée.  L'acheteur  ne  pourra  exiger 
la  délivrance  qu'à  la  charge  de  payer  intégralement  le 
créancier.  Pourquoi  n'en  serait-il  pas  de  même  pour  les 
autres  créanciers  du  débiteur  gagiste?  Ils  pourront  faire 
saisir  et  vendre  la  chose  engagée,  mais  en  désintéressant  inté- 
gralement le  créancier  gagiste  (1).  Gomment,  en  effet,  pour- 
raient-ils, sans  cela,  réclamer  un  gage  que  le  débiteur  ne 
pourrait  pas  réclamer  lui-même?  Le  droit  de  rétention  leur 
est  donc  opposable  sans  constituer  pour  cela  un  droit  réel 
(Voy.  t.  VII,  n''  172),  en  vertu,  simplement,  des  principes 
généraux,  d'après  lesquels  on  est  censé  avoir  stipulé  pour 
soi  et  pour  ses  ayants-cause  même  à  titre  particulier  (Voy. 
t.  VII,  n°  55). 

On  objecte  cependant  que  le  créancier  gagiste  n'a  aucun 
intérêt  à  invoquer  le  droit  de  rétention,  puisqu'il  est  investi 
d'un  droit  bien  supérieur,  d'un  privilège  qui  lui  permettra  de 
se  faire  payer  sur  le  prix  de  l'objet  engagé  par  préférence 
aux  autres  créanciers.  On  conclut  en  conséquence  que  le 
droit  de  rétention  est  étranger  aux  créanciers  (2)... 

Mais  la  présence  d'un  privilège  ne  fait  pas  disparaître,  pour 
le  créancier,  tout  intérêt  à  se  prévaloir  du  bénéfice  résultant 
de  la  rétention.  Quoique  ayant  un  privilège,  le  créancier 
peut  avoir  le  plus  grand  intérêt  à  rester  nanti  de  la  posses- 
sion afin  de  pouvoir  demeurer  maître  de  choisir  le  moment 
opportun  pour  la  vente  de  la  chose  engagée.  Il  pourrait 
arriver,  en  effet,  si  la  chose  était  immédiatement  vendue  sur 
la  poursuite  des  autres  créanciers,  qu'elle  fût  adjugée  à  vil 
prix,  de  sorte  que,  malgré  son  privilège,  le  créancier  gagiste 
ne  soit  pas  entièrement  désintéressé.  D'un  autre  côté  si  la 


(1)  Voy.  référé,  Trib.  Anvers,  2  mars  1888,  Pas.,  88,  3,  147;  Bru- 
xelles, 8  nov.  1858,  Pas.,  59,  2,  5. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  502;  Guillouard,  n»  139;   Comp.  Thé- 
ZARD,  Du  nantiss.,  n°  16;  Baudry-Lagantinebie,  t.  III,  n°  1029. 
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chose  engagée  produit  des  intérêts  que  le  créancier  pourra 
imputer  conformément  à  l'art.  2081,  celui-ci  aura  un  grand 
avantage  à  demeurer  nanti.  Enfin  le  créancier  peut  craindre 
que  son  privilège  soit  contesté,  que  les  formalités  requises 
pour  son  acquisition  aient  été  omises  ou  n'aient  pas  été 
suffisamment  remplies. 

Il  peut  même  arriver  que  la  loi  n'accorde  au  créancier 
gagiste  que  le  droit  de  rétention,  comme  dans  la  situation 
prévue  par  l'art.  2081  |  2,  qui  constitue  un  cas  de  gage  tacite 
dont  nous  parlerons  ci-après. 

Dans  toutes  les  hypothèses  le  droit  de  rétention  sera  donc 
opposable  aux  tiers,  quoiqu'il  ne  soit  pas  un  droit  réel  (1). 
Il  n'est  pas  possible  de  hmiter  ses  effets,  comme  l'ont  voulu 
certains  auteurs  (2),  entre  la  personne  du  créancier  et  celle 
des  débiteurs  ou  de  leurs  représentants  universels.  A  cette 
formule  il  faut  substituer  la  suivante  :  Le  droit  de  rétention 
doit  produire  ses  effets  entre  la  personne  du  créancier  et 
celle  du  débiteur  ou  de  leurs  ayants-cause  généralement 
quelconques,  —  ce  qui  comprend  les  ayants-cause  à  titre 
particulier,  —  c'est-à-dire  les  créanciers  chirographaires,  et 
même  ceux  qui  n'ont  été  munis  d'un  privilège  ou  d'une 
hypothèque  qu'à  une  époque  postérieure  à  celle  de  la  cons- 
titution du  gage. 

397.  Le  cas  de  gage  tacite  où  le  créancier  gagiste  n'a 
d'après  nous  que  le  droit  de  rétention,  sans  privilège,  se 
rencontre  dans  l'espèce  suivante  : 

Art.  2082  $  2.  S'il  existait  de  à  la  mise  en  gage,  et  devenue 

la  part  du  même  débiteur,  envers  exigible  avant  le  paiement  de  la 

le  même  créancier,  une   autre  première  dette,  le  créancier  ne 

dette  contractée  postérieurement  pourra  être  tenu  de  se  dessaisir 


(1)  AuBRY  et  Rau,  $  256  bis,  texte  et  notes  21. 

(2)  Voy.  DuRANTON,  t.  XIX,  n»  8;  Valette,  Priv.  et  hyp.,  n°  7; 
Glasson,  Dr.  de  rét.,  p.  35-46;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n"  1292;  Guil- 
LOUARD,  Dr.  de  rét.,  n»'  22  et  suiv.;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III, 
n» 1029. 
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du  gage  avant  d'être  entière-  eu  aucune  stipulation  pour  affec- 
ment  paj^é  de  l'une  et  de  l'autre  ter  le  gage  au  paiement  de  la 
dette,  lors  même  qu'il  n'y  aurait      seconde. 

Cette  décision  repose  sur  une  interprétation  de  la  volonté 
probable  des  parties.  Quand  une  personne  a  déjà  consenti  un 
prêt  d'une  certaine  somme,  mais  moyennant  la  constitution 
d'un  gage,  et  que,  postérieurement,  elle  accorde  sans  sti- 
puler une  sûreté  nouvelle,  un  second  prêt  qui  devient  exi- 
gible avant  le  paiement  du  premier,  la  loi  conclut  qu'il  a  été 
tacitement  entendu  que  le  gage  affecté  à  la  première  dette 
le  serait  également  à  la  seconde.  Il  va  de  soi  que  si,  au  mo- 
ment de  l'exigibilité  de  la  seconde  dette,  le  débiteur  se  pré- 
sente pour  en  effectuer  le  paiement,  le  créancier  recevra  ce 
paiement  sans  être  tenu  de  restituer  un  gage  qui  n'a  pas  été 
affecté  à  la  sûreté  de  la  dette  payée.  Mais  la  loi  suppose  que 
le  débiteur  n'a  pas  payé  la  seconde  dette  à  son  échéance,  de 
telle  sorte  que  cette  dette  est  demeurée  impayée  jusqu'à 
l'époque  de  l'exigibilité  de  la  première.  En  pareil  cas  les 
deux  dettes  sont  considérées  comme  réunies,  et  le  débiteur 
n'est  pas  admis  à  les  diviser  pour  réclamer  son  gage  sans 
payer  tout  ce  qu'il  doit. 

Pour  qu'il  en  soit  ainsi,  il  faut  que  la  nouvelle  dette  résulte 
de  rapports  contractuels  intervenus  entre  le  même  débi- 
teur et  le  même  créancier.  Le  créancier  ne  pourra  donc  pas 
se  prévaloir  de  l'art.  2082  g  2  s'il  n'a  été  investi  de  la  seconde 
créance  que  par  voie  de  cession,  de  subrogation  ou  de  suc- 
cession, ou  si  l'objet  du  gage  avait  été  fourni  par  un  tiers 
au  moment  de  la  formation  du  contrat  de  gage  (1),  ou  si  le 
nouvel  engagement  était  contracté  par  ce  même  tiers  (2). 
C'est  une  conséquence  de  cet  aperçu  qu'il  s'agit  d'appliquer 
d'après  l'intention  probable  des  parties. 

(1)  AuBRY  et  Rad,  r,  4343,  texte  et  note  3;  Porr,  loc.  cit.^  t.  II, 
no  4196;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  507;  V.  cep.  Paris,  sous  Cass. 
8  mai  48&1,  S.  82,  1,  150. 

(2)  Liège,  30  déc.  1865,  Pas.,  66,  2,  89. 
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11  suit  dujméme  aperçu  que  la  seconde  dette  doit  être  née 
postérieurement  à  la  constitution  du  gage. 

Enfin  il  faut  que  la  dette  non  garantie  devienne  exigible 
avant  le  paiement  de  la  première  dette  ou  en  même  temps, 

11  n'est  pas  nécessaire,  pour  l'exercice  du  droit  de  réten- 
tion, que  la  seconde  dette,  qui  n'est  pas  munie  d'un  gage 
spécial,  soit  établie  par  un  acte  rédigé  selon  les  prescriptions 
de  l'art.  2074.  L'acte  devra,  néanmoins,  avoir  une  date  cer- 
taine avant  la  saisie  ou  la  faillite,  et  si  le  gage  consistait 
en  une  créance,  il  faudra  encore  que  cet  acte  soit  notifié  au 
débiteur  de  la  créance  engagée,  parce  que,  jusqu'à  ce  mo- 
ment, le  créancier  ne  se  trouve  saisi,  par  rapport  à  lui,  qu'à 
concurrence  de  la  première  dette. 

398.  Le  débiteur  gagiste  ne  saurait  évidemment,  par  un 
acte  émané  de  lui,  faire  disparaître  le  droit  conféré  au  créan- 
cier par  l'art.  2082  g  2  ;  par  conséquent,  s'il  a  aliéné  le  gage, 
il  n'a  pu  conférer  à  l'acquéreur  le  droit  de  prendre  possession 
du  gage,  alors  que  lui-même  n'avait  pas  un  tel  droit.  Le 
droit  de  rétention  sera  donc  opposable  à  l'acquéreur,  dans 
le  cas  envisagé,  et  devra  dès  lors  être  également  opposable  à 
la  masse  des  créanciers. 

C'est  à  ce  droit  de  rétention  que  le  texte  de  l'art.  2082 
limite  les  avantages  accordés  au  créancier;  il  ne  pourra 
être  tenu  de  se  dessaisir  du  gage  avant  le  paiement  de 
la  première  dette...  Vouloir  lui  accorder  encore  un  privi- 
lège, ce  serait,  dans  une  matière  de  droit  étroit,  dépasser 
manifestement  les  termes  de  la  loi  (1). 

Cette  solution  est  d'abord  conforme  à  la  volonté  probable 
des  parties.  Les  avantages  accordés  au  créancier  détenteur 
du  gage  dérivent  en  effet  de  la  volonté  libre  des  deux  parties 

(1)  DcRANTON,  t.  XVIII,  n»  o67;  Aubry  et  Rau,  Z  ^34,  texte  et  note  4; 
Laurent,  t.  XXVIII,  n»  SOS;  Arntz,  t.  IV,  nMo96;  GriLLODARD,no  1S7; 
Baudry-Lacanti.xerie,  t.  III,  n»  1033;  Cass.  belge,  26  avr.  4872,  Pas.^ 
72, 1,  234;  Contra,  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  4199. 
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qui  sont  tombées  d'accord  pour  la  constitution  d'un  pignus 
proprement  dit.  Mais  dans  le  cas  d'un  gage  tacite  tel  que 
celui  qui  est  décrit  par  l'art.  2082,  tout  ce  qu'on  peut  dire, 
c'est  que  les  parties,  au  point  de  vue  du  droit  de  rétention, 
ont  consenti  à  former  un  tout  inséparable  par  la  réunion  de 
la  seconde  dette  à  la  première. 

399.  Cette  réunion  indivisible  des  dettes  d'origine  diverse 

que  le  gage  doit  garantir,  n'est  qu'un  cas  d'application  de  la 

première  partie  de  l'art.  1220.  Mais  le  gage  en  lui-même 

est  véritablement  indivisible  comme  l'hypothèque  : 

Art.  2083.  Le  gage  est  indivi-  la   dette  n'est  ras   entièrement 

sible,   nonobstant  la  divisibilité  acquittée.   —    Réciproquement, 

de  la  dette,  entre  les  héritiers  du  l'héritier    du  créancier,   qui    a 

débiteur  ou  ceux  du  créancier.  reçu  sa  portion  de  la  dette,  ne 

—  L'héritier  du  débiteur,  qui  a  peut  remettre  le  gage  au  préju- 

payé  sa  portion  de  la  dette,  ne  dice  de  ceux  de  ses  cohéritiers 

peut  demander  la  restitution  de  qui  ne  sont  pas  payés  ('). 
sa  portion  dans  le  gage,  tant  que 

De  ce  que  le  gage  est  indivisible,  il  suit  encore  que  dans 
le  cas  où  le  nantissement  serait  nul,  la  nullité  pourrait  en 
être  demandée  par  un  seul  des  héritiers  du  débiteur  (1). 

Il  faut  toutefois  remarquer  que  l'indivisibilité  du  gage  ne 
fait  pas  obstacle  à  la  division  de  l'obligation  principale.  Ainsi 
le  créancier  gagiste  peut  bien  retenir  le  gage  jusqu'à  l'entier 
acquittement  de  sa  créance,  mais  il  ne  pourra  pas,  pour  cela, 
refuser  le  paiement  qu'un  des  héritiers  du  débiteur  lui  offri- 
rait pour  sa  part. 

L'indivisibilité  n'est  pas  d'ailleurs  de  l'essence  du  nantis- 
sement, et  les  parties  pourraient,  par  exemple,  convenir  que 
les  objets  remis  en  gage  seraient  remis  partiellement  au 
débiteur  dans  la  proportion  des  paiements  partiels  effectués 
sur  la  dette  (2). 

400.  Les  causes  d'extinction  qui  peuvent  affecter  l'obliga- 


(•)  Art.  2083.  —  L.  8  g  2,  L.  9  g  3,  L.  11,  D.  13,  7,  De  pignerat,  ad. 

(1)  Cass.  28  avr.  1857,  D.  57,  1,  219. 

(2)  Comp.  Cass.  18  déc.  1866,  D.  67,  1,  307. 
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lion  principale  doivent  évidemment  entraîner  l'extinction  de 
la  sûreté  accessoire  résultant  du  gage. 

Au  nombre  de  ces  causes,  il  faut  tout  d'abord  placer  le 
paiement  intégral  de  la  dette  garantie,  ou  une  satisfaction 
quelconque  agréée  par  le  créancier. 

Mais  si  l'extinction  de  l'obligation,  par  suite  de  son  exécu- 
tion, libère  le  gage,  il  en  est  autrement  lorsque  l'obligation 
est  résolue  par  suite  d'inexécution;  dans  ce  cas,  le  gage 
répond  des  conséquences  de  cette  inexécution  (1). 

La  prescription  qui  viendrait  éteindre  l'obligation  principale 
aurait  aussi  pour  conséquence  de  faire  évanouir  le  gage. 
Mais  il  importe  de  montrer  comment  il  peut  se  faire  que  la 
prescription  puisse  venir  éteindre  une  obligation  garantie 
par  un  gage,  alors  que  la  persistance  du  gage  entre  les 
mains  du  créancier  doit  conserver  indéfiniment  le  droit 
d'action  qui  appartient  à  celui-ci. 

Il  y  a  cependant  des  hypothèses  qui  laissent  place  à  l'ap- 
plication des  principes  sur  la  prescription.  Ces  hypothèses 
pourront  se  réaliser  quand  le  créancier  aura  perdu  la  posses- 
sion de  la  chose.  Le  créancier,  par  exemple,  aura  indûment 
transporté  à  un  tiers  la  possession  du  gage  ;  il  est  alors  cer- 
tain que  le  gage  ne  sera  plus  là  pour  conserver  ses  droits. 

Si  c'est  le  débiteur  qui  s'est  emparé  de  la  chose  engagée, 
le  créancier  pourra  agir  soit  par  l'action  pignératicienne 
pour  obtenir  la  réintégration  du  gage,  soit  par  l'action  princi- 
cipale  pour  obtenir  le  paiement  nonobstant  la  non-échéance 
du  terme,  puisque  le  débiteur  aura  par  son  fait  diminué  le 
gage  de  son  créancier  (art.  1188).  En  pareil  cas,  la  prescrip- 
tion de  l'action  principale  courra  parrallèlement  à  la  pres- 
cription de  l'action  pignératicienne  contraire.. 

La  perte  de  la  chose  donnée  en  gage  aura  aussi  pour  con- 
séquence naturelle  de  mettre  fin  aux  rapports  contractuels 

(1)  Paris,  23  mai  1879,  D.  82,  1,  43. 
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résultant  de  la  constitution  du  gage.  Mais  pour  qu'il  en  soit 
ainsi,  il  ne  faut  pas  que  la  perte  de  la  chose  laisse  subsister 
l'action  pignératicienne  soit  directe,  soit  contraire,  c'est-à-dire 
que  cette  perte  doit  résulter  d'un  cas  fortuit,  et  non  pas  d'un 
fait  imputable  soit  au  créancier,  soit  au  débiteur.  Si,  en  effet, 
la  chose  avait  péri  par  le  fait  du  créancier,  il  ne  serait  pas 
exact  de  dire  que  le  contrat  de  gage  a  pris  fin,  puisque  le 
débiteur  a,  par  ce  fait,  une  action  contre  le  créancier.  Si  la 
chose  périssait  entre  les  mains  du  créancier  par  suite  d'un 
vice  connu  du  débiteur  et  frauduleusement  dissimulé  par 
lui,  le  créancier  aurait  le  choix  entre  l'action  pignératicienne 
et  l'action  en  paiement. 

Enfin  le  gage  s'éteindra  par  la  renonciation  volontaire, 
expresse  ou  tacite,  du  créancier. 

N»  6.  —  Du  gage  en  matière  de  cotnmeree. 

401.  —  Renvoi  prononcé  par  l'art.  2084, 

402.  —  L.  du  12  mai  1863  relative  au  gage  commercial,  art.  91, 

C.  com. 

403.  —  Mise  en  possession  du  créancier;  vente  du  gage,  art.  92,  93, 

C.  com. 

404.  —  Maisons  de  prêts  sur  gage;  monts-de-piété. 

405.  —  Avances  sur  titres  par  la  Banque  de  France,  le  Crédit  foncier. 

406.  —  Magasins  généraux;  warrants,  endossement, 

401.  Nous  avons  pu  facilement  constater  que  les  disposi- 
tions contenues  dans  les  art.  2071  à  2083  sont  quelquefois 
fort  gênantes,  rendent  difficile  la  constitution  d'un  gage  et 
par  conséquent  ne  favorisent  pas  suffisamment  le  crédit  privé. 
Le  législateur  s'en  est  rendu  compte  ;  et,  comme  si  le  crédit 
civil  ne  méritait  pas  la  même  protection  que  le  crédit  com- 
mercial, il  a  semblé  promettre,  pour  les  matières  de  com- 
merce, des  règles  plus  faciles  et  mieux  en  harmonie  avec  les 
besoins  du  marché  français  : 

Art.  2084.  Les  dispositions  ci-  autorisées,  et  à  l'égard  desquelles 

dessus    ne   sont  applicables   ni  on  suit  les  lois  et  règlements  qui 

aux  matières  de  commerce,  ni  les  concernent, 
aux  maisons  de  prêt  sur  gage 
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Mais  le  Code  de  commerce  ne  réglementait  pas  spéciale- 
ment le  gage  commercial.  Par  conséquent,  nonobstant  le 
texte  qui  précède,  les  dispositions  du  Gode  civil  ont  formé 
par  la  force  des  choses,  le  droit  commun  pour  le  gage  com- 
mercial, notamment  les  art.  2074  et  207o  (1). 

402.  C'est  seulement  en  1863  que  la  loi  du  12  mai  de  la 
même  année,  dont  nous  avons  déjà  eu  à  citer  quelques  dis- 
positions, a  introduit  dans  le  Code  de  commerce  les  simpli- 
fications promises.  Mais  comme  cette  loi  s'est  bornée  à  mo- 
difier ou  à  compléter  les  règles  du  Code  civil,  dans  les  cas 
seulement  où  cela  a  paru  nécessaire,  on  doit  décider,  encore 
aujourd'hui,  que  ces  règles  demeurent  applicables  aux  ma- 
tières de  commerce  quand  la  loi  de  1863  n'y  a  pas  dérogé  par 
le  texte  nouveau  inséré  au  Code  de  commerce  (2). 

Le  gage  est  commercial  quand  il  est  constitué  pour  garan- 
tir une  obligation  commerciale,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la 
nature  ou  le  caractère  de  la  chose  donnée  en  gage.  Ainsi  le 
caractère  civil  des  actions  ou  parts  d'une  société  (charbon- 
nière) n'enlève  pas  le  caractère  commercial  au  gage  dont 
elles  ont  formé  l'objet  pour  une  dette  commerciale  (3).  L'ap- 
plication des  règles  nouvelles  admises  en  1863  ne  doit  donc 
pas  être  restreinte  aux  gages  qui  sont  représentés  par  des 
valeurs  commerciales.  Il  n'y  a  pas  davantage  à  se  préoccuper 
de  la  profession  du  créancier  ni  de  celle  du  débiteur,  quoique 
la  profession  de  ce  dernier  puisse  être  prise  en  considération 
pour  savoir  si  l'obligation  garantie  est  commerciale,  attendu 
que  les  obligations  contractées  par  un  commerçant  sont  pré- 
sumées l'avoir  été  pour  les  besoins  de  son  commerce  (4). 


(1)  Voy.  Cass.  13  janv.  1868,  D.  68,  1, 125  et  les  renvois. 

(2)  GUILLODARD,  n°  121. 

(3)  Cass.  belge,  29  oct.  1886,  Pas.,  86,  1,  362. 

(4)  AuBRY  et  Rad,  g  433,  texte  et  note  b;  Lyon-Caen  et  Renault, 
Traité  de  Dr.  comm.,  t.  III,  n»  261;  Guillouard,  n"  122;  Baudry- 
Lacantinerie,  t.  III,  n°  1038. 
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Ces  solutions  dérivent  clairement  des  premières  lignes  de 
l'arl.  91,  G.  com.,  ainsi  conçu  : 

«  Lefgage  constitué,  soit  par  un  commerçant,  soit  par  un 
individu  non  commerçant,  pour  un  acte  de  commerce,  se 
constate  à  l'égard  des  tiers,  comme  à  l'égard  des  parties  con- 
tractantes, conformément  aux  dispositions  de  l'art.  109,  G. 
com.  »,  c'est-à-dire  à  peu  près  par  tous  les  moyens  de 
preuve. 

Par  conséquent  l'art.  2074  se  trouve  supprimé  en  matière 
commerciale.  Ce  premier  paragraphe  embrasse  dans  sa  géné- 
ralité tous  les  biens  meubles  corporels  et  incorporels,  les 
titres  au  porteur  comme  les  autres. 

L'art.  91  ajoute  que  :  «  Le  gage  à  l'égard  de  valeurs  né- 
gociables peut  aussi  (c'est-à-dire  indépendamment  de  l'ap- 
plication de  l'art.  109  dont  il  vient  d'être  parlé)  être  établi  par 
un  endossement  régulier  indiquant  que  les  valeurs  ont  été 
remises  en  garantie.  » 

Cette  disposition  reçoit  de  fréquentes  applications  dans  la 
transmission,  par  la  voie  de  l'endossement  à  titre  de  garantie, 
d'un  connaissement  qui  représente  en  quelque  sorte  la 
marchandise  (1). 

L'art.  91  ajoute  encore  :  «  A  l'égard  des  actions,  des  parts 
d'intérêt  et  des  obligations  nominatives  des  sociétés  finan- 
cières, industrielles,  commerciales  ou  civiles,  dont  la  trans- 
mission s'opère  par  un  transfert  sur  les  registres  de  la  société, 
le  gage  peut  également  (c'est-à-dire  encore  indépendamment 
de  l'apphcation  de  l'art.  109  dont  il  a  été  parlé  dans  le  para- 
graphe premier)  être  établi  par  un  transfert  à  titre  de  ga- 
rantie inscrit  sur  lesdits  registres.  » 

Par  conséquent  il  n'est  pas  permis  de  dire  que  l'art.  91  est 
limitatif  en  ce  sens  que  le  gage  ne  pourrait  être  constitué 
au  regard  des  tiers  que  par  voie  d'endossement,  s'il  s'agit  de 

(1)  Voy.  Cass.  31  mai  1892,  D.  94,  1,  185. 
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valeurs  négociables,  ou  par  voie  de  transfert  s'il  s'agit  de 
titres  nominatifs  (1). 

On  ne  saurait  davantage  soutenir  que  si  le  gage  n'est  pas 
constaté  par  un  endossement  ou  un  transfert,  les  parties 
sont  obligées  d'observer  les  formalités  de  l'art.  2075;  rien 
n'autorise  à  éliminer  ainsi  l'art.  109  du  Code  de  commerce 
dont  le  premier  paragraphe  de  l'art.  91  proclame  l'application, 
et  les  déclarations  faites  lors  des  travaux  préparatoires  de  la 
loi  de  1863  confirmant  cette  manière  de  voir  (2). 

Pour  les  créances  données  en  gage,  l'art.  91  contient  un 
paragraphe  spécial  aux  termes  duquel  :  «  il  n'est  pas  dérogé 
aux  dispositions  de  l'art.  2075  du  Code  civil,  en  ce  qui  con- 
cerne les  créances  mobihères  dont  le  cessionnaire  ne  peut 
être  saisi  à  l'égard  des  tiers  que  par  la  signification  du 
transport  fait  au  débiteur.  » 

Enfin  l'art  91  est  terminé  par  la  disposition  suivante  que 
nous  avons  déjà  eu  l'occasion  de  citer  : 

«  Les  effets  de  commerce  donnés  en  gage  sont  recou- 
vrables par  le  créancier  gagiste.  » 

403.  En  ce  qui  touche  la  mise  en  possession  du  créancier 
gagiste,  le  nouvel  art.  92  du  Code  de  commerce  reproduit 
d'abord  textuellement  les  termes  de  l'art.  2076,  C.  C. 

«  Dans  tous  les  cas,  le  privilège  ne  subsiste  sur  le  gage 
qu'autant  que  ce  gage  a  été  mis  et  est  resté  en  la  possession 
du  créancier  ou  d'un  tiers  convenu  entre  les  parties.  » 

Le  principe  devait,  en  effet,  être  le  même  en  matière  com- 
merciale qu'en  matière  civile;  mais  l'application  en  est  diffé- 
rente, aussi  le  texte  ajoute-t-il  : 

«  Le  créancier  est  réputé  avoir  les  marchandises  en  sa 
possession,  lorsqu'elles  sont  à  sa  disposition  dans  ses  ma- 

(1)  Contra,  Trib.  comm.  Joigny,  24  oct.  1876,  D.  79,  2,  154. 

(2)  DovEBGiER,  Coll.  des  (ois,  1863,  p.  411  et  415  ;  Cass.  12  mars  1879, 
D.  80,  1,  118;  Douai,  12  mars  1891,  D.  93,  2,140;  GuiLLOUARo,n°  127; 
Conlrà,  Lyo.n-Caen  et  Renault,  lac.  cit.,  t.  III,  n°  277. 
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gasins  ou  navires,  ou  si,  avant  qu'elles  soient  arrivées,  il  en 
est  saisi  par  un  connaissement  ou  par  une  lettre  de  voiture.  » 

Par  conséquent  le  banquier  qui  escompte  la  traite  tirée 
par  un  négociant  sur  un  autre  négociant  pour  obtenir  le 
paiement  de  marchandises  expédiées  par  mer,  et  qui  reçoit 
en  garantie  le  connaissement,  acquiert  ipso  facto,  ainsi  que 
cela  a  été  jugé  par  la  Cour  d'Alger,  un  privilège  sur  les  mar- 
chandises qu'il  a  prises  en  gage,  et  qui,  si  elles  sont  remises 
au  tiré,  ne  demeurent  entre  ses  mains  que  comme  une  pro- 
vision de  la  traite  fournie  sur  lui  (1). 

Cette  décision  ajoute  qu'il  doit  en  être  ainsi,  même  dans  le 
cas  où  le  connaissement  est  à  personne  dénommée  et  que  sa 
remise  au  banquier  n'a  été  notifiée  ni  au  capitaine  ni  à  l'ar- 
mateur suivant  les  formes  prescrites  par  les  art.  1690  et 
207o,  C.  C  Ce  qui  pourrait  faire  doute,  c'est  que  le  connaisse- 
ment en  même  temps  qu'il  représente  en  quelque  sorte  la 
marchandise  vis-à-vis  du  destinataire,  constitue  un  titre  de 
créance  à  l'égard  du  capitaine  responsable  des  marchandises 
qu'il  a  pris  en  charge  (2), 

Mais  le  banquier  qui,  pour  sûreté  d'une  avance  de  sommes 
d'argent,  reçoit  en  gage  de  son  débiteur  des  connaissements 
des  marchandises,  et  les  transmet  ensuite,  avec  mission  de 
garantir  ses  droits,  à  un  tiers  antérieurement  désigné  par  le 
débiteur,  pour  les  livrer  à  un  acheteur  convenu,  conserve, 
vis-à-vis  des  ayants-cause  de  ce  même  débiteur,  un  droit  de 
préférence  sur  le  prix  dû  par  l'acheteur,  alors  même  que  le 
tiers  ne  l'a  pas  indiqué  à  ce  dernier  comme  étant  vendeur  ou 
commettant  (3). 

A  défaut  de  paiement  à  l'échéance,  le  créancier,  d'après 
l'art.  93,  C.  com.,  peut,  huit  jours  après  une 'simple  signifi- 


(1)  Alger,  15  nov.  1893,  D.  95,  2,  353. 
{%  Cass.  29  nov.  1881,  D.  82,  1,  70. 
(3)  Cass.  6  fév.  1882,  D.  82,  1, 145. 
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cation  faite  au  débiteur  et  au  tiers  bailleur  du  gage,  s'il  y  en 
a  un,  faire  procéder,  sans  autorisation  préalable  de  justice, 
à  la  vente  publique  des  objets  donnés  en  gage,  dans  les 
formes  indiquées  au  texte.  Toute  clause  qui  autoriserait  le 
créancier  à  s'approprier  le  gage  ou  à  en  disposer  sans  les 
formalités  prescrites  est  nulle.  Il  ne  saurait  être  question  de 
l'attribution  par  justice  de  l'objet  du  gage  au  créancier 
l'art.  2078  n'est  plus  applicable  en  matière  commerciale  fi). 

404.  L'art.  2084  déclare  encore  que  les  dispositions  du 
droit  commun  ne  sont  pas  applicables  aux  maisons  de  prêt 
svr  gage  autorisées. 

Les  maisons  de  prêt  sur  gage  dont  la  loi  veut  parler  sont 
principalement  les  monts-de-piété. 

Il  y  a  deux  sortes  de  monts-de-piété.  Les  premiers  sont 
établis  dans  les  lieux  où  la  caisse  des  hospices  ou  bien 
encore  la  caisse  municipale  peuvent  les  alimenter.  Ils  ont 
pour  but  de  remédier  aux  maux  de  l'usure.  Mais  ils  arrivent 
en  définitive  à  faire  payer  sous  diverses  formes  aux  emprun- 
teurs sur  gage,  un  intérêt  supérieur  au  taux  légal,  et  qui 
représente  quelquefois  jusqu'à  12  °/o  l'an  (2j.  Les  conseils 
d'administration  des  monts-de-piété  peuvent,  d'après  la  loi 
du  24  juin  48ol,  être  révoqués  par  arrêté  préfectoral.  Ce  qui 
caractérise  ces  monts-de-piété,  c'est  que  tout  individu  est 
admis,  d'après  l'art.  47  du  décret  du  8  thermidor  an  XIII, 
sur  le^mont-de-piété  de  Paris,  à  obtenir  un  prêt  sur  nantis- 
sement, à  la  seule  condition  d'être  connu  et  domicilié,  sans 
avoir  besoin  de  produire  un  certificat  quelconque. 

A  côté  de  ces  monts-de-piété  qu'on  pourrait  appeler  offi- 
ciels, il  y  a  des  établissements  dits  de  prêt  gratuit,  alimentés 
par  des  dons  ou  fondations  spéciales.  Ce  qui  caractérise  ces 
établissements,  c'est  que  le  plus  souvent,  ils  ne  prêtent  qu'à 

(1)  Paris,  8  mars  1873,  D.  74,  2,  70;  Comp.  Cass.  14  mars  1870, 
D.  70,  1,  122. 

(2)  Baudry-Lagantinebie,  t.  III,  n*  1038. 
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des  individus  porteurs  d'un  certificat  délivré  par  le  curé  ou 
autre  personnage  notable.  Ces  établissements  sont  exclusi- 
vement régis  par  leurs  règlements  ou  statuts  particuliers,  et 
d'après  l'art.  10  de  la  loi  précitée  du  24  juin  1851,  les  préfets 
n'ont  aucune  action  sur  leur  personnel  (1). 

Il  faut  remarquer  encore  que  l'art.  70  du  décret  du  8  ther- 
midor an  XIII,  soustrait  le  mont-de-piété  de  Paris  à  l'appli- 
cation de  l'art.  2279,  excepté  dans  les  cas  de  fraude,  dol  ou 
négligence  dans  l'exécution  des  règlements,  notamment  de 
'art.  47,  qui  n'admet  à  déposer  de  nantissement  que  les  indi- 
vidus connus  et  domiciliés  (2).  Il  est  certain  que  les  établis- 
privés  de  prêt  charitable  ou  gratuit  ne  pourraient  prétendre 
échapper  à  l'application  de  l'art.  2279. 

La  constitution  du  gage  se  constate  entre  les  parties  et  à 
l'égard  des  tiers  par  les  registres  de  l'établissement  (3).  Les 
objets  non  dégagés  en  temps  utile  sont  vendus  aux  enchères 
publiques.  L'administration  d'un  mont-de-piété  qui  a  fait 
vendre,  avant  le  terme  fixé,  les  objets  déposés  en  gage,  en- 
court, à  raison  de  cette  faute,  la  responsabilité  de  droit  com- 
mun, et  non  celle  qui  est  spécialement  édictée  par  son 
règlement  pour  le  cas  de  perte  du  nantissement,  ce  dernier 
cas  fortuit  ne  pouvant  se  confondre  avec  celui  dans  lequel 
la  disparition  du  gage  provient  du  fait  de  l'administration 
elle-même  (4). 

405.  La  Banque  de  France  et  le  Crédit  foncier  sont  égale- 
ment autorisés  à  faire  des  prêts  sur  gage  dans  des  conditions 
particulières.  La  Banque  peut  prêter  sur  les  effets  publics  à 
échéance  fixe  qui  lui  sont  donnés  en  recouvrement,  les  lin- 
gots ou  monnaies  étrangères  déposés  par  l'emprunteur,  les 


(1)  Cons.  d'Elat,  3  juin  1881,  D.  82,  3,  116. 

(2)  Paris,  24  janv.  1881,  D.  81,  2,  S4. 

(3)  AuBRY  et  Rau,  §  433,  texte  et  note  7;  Gdillouard,  n°  133. 

(4)  Cass.  13  mars  1883,  D.  84,  1,  112. 
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différents  titres  émis  par  l'Etat  français,  rentes  sur  l'Etat, 
bons  du  trésor,  les  actions  et  obligations  des  chemins  de  fer 
français,  les  obligations  de  la  ville  de  Paris,  des  villes  et  des 
départements,  les  obligations  de  la  Compagnie  algérienne  et 
du  Crédit  foncier  (1). 

Les  formes  de  la  constitution  du  gage  sont  réglées  par 
l'art.  3  de  l'ord.  du  lo  juin  1834  ainsi  conçu  :  «  L'emprunteur 
souscrira  envers  la  Banque  l'engagement  de  rembourser, 
dans  un  délai  qui  ne  pourra  excéder  trois  mois,  les  sommes 
qui  lui  auront  été  fournies.  > 

Le  Crédit  foncier  peut  prêter  sur  les  obligations  par  lui 
émises,  sans  être  tenu  d'observer  les  formalités  prescrites 
par  les  art.  2074  et  suiv.,  à  la  seule  condition  que  l'emprun- 
teur souscrive  un  engagement  dans  la  forme  prescrite  par 
l'ord.  du  lo  juin  1834  relative  aux  prêts  faits  par  la  Banque 
de  France. 

D'après  l'art.  2  de  la  loi  du  19  juin  18o7,  le  privilège  de  la 
société  du  Crédit  foncier  sur  l'obligation  donnée  en  nantis- 
sement résulte  de  l'engagement  souscrit  par  l'emprunteur 
dans  la  forme  prescrite  par  les  art.  3  et  o  de  l'ord.  précitée 
du  lo  juin  1834.  D'après  l'art.  3  de  la  même  loi  de  18o7,  à 
défaut  de  remboursement,  dès  le  lendemain  de  l'échéance, 
la  société  du  Crédit  foncier  peut,  sans  qu'il  soit  besoin  de 
mise  en  demeure,  faire  procéder  par  le  ministère  d'un  agent 
de  change,  à  la  vente  du  titre,  conformément  aux  disposi- 
tions du  même  art.  o. 

406.  La  loi  du  28  mai  18o8  qui  a  organisé  les  magasins 
généraux  pour  recevoir  en  dépôt  des  objets  mobiliers,  a 
autorisé  les  déposants  à  donner  en  gage  les  objets  ainsi 
déposés.  Ce  gage  est  constitué  par  l'endossement  du  warrant 

(1)  "Voy.  D.  46  janv.  1808,  art.  i2,  16  et  20;  L.  17  mai  1834,  art.  3; 
L.  20  juin  1840,  art.  3;  D.  3  mars  1832,  art.  2;  D.  28  mars  1852, 
art.  1  ;  L.  9  juin  1837,  art.  7;  D.  13  janv.  18G9,  art.  1  ;  D.  28  fév.  1880, 
art.  1. 
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ou  bulletin  de  gage  au  profit  du  créancier,  et  la  transcription 
de  cet  endossement  sur  les  registres  du  magasin,  confor- 
mément aux  art.  4  et  o  de  la  loi  précitée  ainsi  conçus  : 

«  Art.  4.  L'endossement  du  warrant,  séparé  du  récépissé, 
vaut  nantissement  de  la  marchandise  au  profit  du  cession- 
naire  du  warrant... 

«  Art.  5.  L'endossement...  doit  être  daté.  —  L'endossement 
du  warrant,  séparé  du  récépissé,  doit,  en  outre,  énoncer  le 
montant  intégral,  en  capital  et  intérêts,  de  la  créance 
garantie,  la  date  de  son  échéance,  et  les  noms,  profession 
et  domicile  du  créancier...  » 

Par  conséquent  la  simple  remise  du  récépissé  et  des  war- 
rants des  marchandises  déposées  dans  des  magasins  géné- 
raux ne  suffit  point  pour  opérer  au  profit  du  porteur  les  effets 
d'un  nantissement.  11  faut  que  le  récépissé  ou  le  warrant  soit 
endossé  par  le  titulaire  de  la  marchandise  au  profit  du  por- 
teur, et  que  l'endossement  soit  transcrit  sur  les  registres  des 
magasins  (1).  Le  nantissement  peut  être  établi  par  un  endos- 
sement en  blanc,  s'il  résulte  des  constatations  puisées  dans 
les  éléments  du  procès  que  cet  endossement  ne  constitue 
pas  une  simple  procuration,  et  que  le  récépissé  a  été  remis 
à  titre  de  gage  (2).  En  effet,  l'endossement  des  récépissés  n'a 
pas  toujours  heu  à  litre  de  nantissement,  et  peut  ne  con- 
férer au  prêteur  qu'un  mandat  pour  disposer  des  marchan- 
dises (3). 

Le  principe  de  l'indivisibihté  du  gage  est  apphcable  aux 
marchandises  warrantées;  la  consignation  d'une  partie  seu- 
lement de  la  somme  à  rembourser  ne  pourrait  autoriser  un 
retirement  partiel  des  marchandises  (4).  Enfin  la  règle  que  le 
créancier  gagiste  ne  peut  exercer  son  droit  de  préférence  que 

(1)  Cass.  11  juin.  1876,  D.  77,  1,  156. 
<2)  Cass.  12  mars  1879,  D.  80,  1,  118. 

(3)  Cass.  13  déc.  1884,  D.  86,  1,  120. 

(4)  Paris,  5  avr.  1877,  D.  79,  2,  129.  -    . 
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sur  le  prix  provenant  de  la  vente  de  la  chose  engagée,  s'ap- 
plique au  porteur  de  warrant  comme  à  tout  autre  créancier 
gagiste  (1). 

La  loi  du  28  mai  I808  sur  les  magasins  généraux  et  celle 
du  23  mai  1863  qui  a  modifié  l'art.  92,  G.  corn.,  n'interdisent 
pas  la  création  d'établissements,  même  spéciaux,  pour  les 
négociations  qu'elles  permettent  afin  de  venir  en  aide  aux 
besoins  du  commerce.  Mais  l'usage  des  prêts  sur  warrants 
ne  saurait  couvrir  les  actes  que  l'art.  411,  G.  P.,  a  pour  but 
de  réprimer,  et  autoriser  l'existence  d'une  maison  qui  aurait 
la  spécialité  notoire  du  prêt  sur  nantissement,  soit  au  profit 
des  commerçants  sur  dépôt  de  marchandises  autres  que 
celles  dont  ils  trafiquent  ordinairement,  soit  au  profit  des 
non  commerçants  sur  dépôt  de  marchandises  achetées  exprès 
à  crédit  pour  servir  de  gage  (2). 

Nous  devons  remarquer  en  finissant,  que  l'art.  93  tel  qu'il 
est  résulté  de  la  loi  du  23  mai  1863,  constitue  une  loi  géné- 
rale, qui  ne  saurait  avoir  abrogé  les  dispositions  spéciales 
relatives  aux  modes  de  réalisation  du  gage  concernant  la 
Banque  de  France,  le  Crédit  foncier,  les  magasins  géné- 
raux, etc.  (3). 

(1)  Cass.  2  août  1880,  D,  81,  d,  227. 

(2)  Cass.  24janv.  1884,  D.  84,  1,  428. 

(3)  Lyon-Caex  et  Renault,  loc.  cit.,  t.  III,  n°  319;  Guillouard, 
n°183;  Contra,  Alauzet,  Dr.  comm.,  t.  I,  n"  794. 
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CHAPITRE    II. 

DE  l'aNTICHRÈSE. 

407.  —  Notion  de  l'antichrèse,  art.  2085. 

408.  —  Comment  elle  s'établit. 

409.  —  Mise  en  possession  du  créancier. 

410.  —  Le  créancier  n'a  qu'un  droit  aux   fruits,   sans  privilège. 

Pourquoi? 

411.  —  L'antichrèse  est  un  droit  réel. 

412.  —  Conséquences. 

413.  —  Conditions  requises  chez  celui  qui  constitue  l'antichrèse. 

414.  —  Droits  du  créancier  antichrésiste;  il  peut  donner  l'immeuble 

à  bail. 

415.  —  Obligations  du  créancier  quant  à  l'immeuble  engagé,  art.  2086. 

416.  —  Il  a  le  droit  de  rétention,  art.  2087, 

417.  —  Et    la    faculté   d'expropriation    en    cas    de   non-paiement, 

art.  2088  ;  mais  il  ne  peut  garder  l'immeuble.  Prohibition 
de  toute  clause  contraire. 

418.  —  Vente  à  réméré,  contrat  pignoratif,  nullité. 

419.  —  Imputation  des  fruits,  compensation,  art.  2089. 

420.  —  Comparaison  de  l'antichrèse  avec  le  gage,  art.  2090. 

421.  —  Cas  où  l'immeuble  donné  à  antichrèse  était  déjà  grevé  de 

droits  réels,  art.  2091. 

407.  Par  l'antichrèse  on  donne,  à  titre  de  nantissement,  la 
jouissance  d'un  immeuble. 

L'étymologie  du  mot  antichrèse  éveille  l'idée  d'une  con- 
vention produisant  une  sorte  de  compensation  entre  les  inté- 
rêts de  la  dette  et  les  fruits  ou  revenus  de  l'immeuble  (1). 
Dans  le  droit  moderne  le  créancier  reçoit  les  fruits  non  pour 
les  compenser,  du  moins  en  principe,  mais  sous  la  condition  de 
les  imputer  sur  les  intérêts  d'abord  et  sur  le  capital  ensuite. 

C'est  ce  que  dit  la  loi  : 

Art.  2085.  L'antichrèse  ne  créancier  n'acquiert  par  ce  con- 
s'établit   que    par    écrit.  —  Le      trat  que  la  faculté  de  percevoir 

(1)  Voy.  L.  14,  C.  4,  32,  De  usuris. 
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les   fruits  de  l'immeuble,  à   la      est  dû,  et  ensuite  sur  le  capital 
charge  de  les  imputer  annuelle-      de  sa  créance  ('). 
ment  sur  les  intérêts,  s'il  lui  en 

L'anlichrèse  est  donc  un  contrat  accessoire,  réel  et  uni- 
latéral, par  lequel  le  débiteur,  ou  un  tiers  pour  lui,  livre  au 
créancier  un  immeuble,  avec  autorisation  d'en  percevoir  les 
fruits,  à  la  charge  de  les  imputer  annuellement  sur  les  inté- 
rêts d'abord,  s'il  y  a  lieu,  et  ensuite  sur  le  capital,  ou  sur  le 
capital  seulement  si  la  créance  garantie  n'est  pas  productive 
d'intérêts. 

408.  L'antichrèse  ne  s'établit  que  par  un  écrit,  dit  le  texte 
ci- dessus.  Mais  cet  écrit  n'est  exigé  qu'à  l'égard  des  tiers. 
Il  faut  même  la  transcription  vis-à-vis  de  ces  derniers.  Entre 
les  parties  la  nécessité  d'un  écrit  n'a  d'autre  but  que  l'exclu- 
sion de  la  preuve  par  témoins  et  par  présomptions  judiciaires, 
même  avec  un  commencement  de  preuve  par  écrit,  mais  ne 
met  pas  obstacle  à  celle  qui  résulte  de  l'aveu  ou  du  serment. 
L'art.  2  g3  de  la  loi  du  23  mars  18o5  sur  la  transcription,  sup- 
pose d'ailleurs  que  l'antichrèse  peut  être  prouvée  autrement 
que  par  écrit.  Aux  termes  des  art.  2  et  3  de  cette  loi,  les  actes 
contenant  constitution  d'antichrèse  et  les  jugements  déclarant 
l'existence  d'un  pareil  droit  en  vertu  d'une  convention  ver- 
bale, sont  soumis  à  la  formalité  de  la  transcription,  et  ne 
peuvent  être  opposés  aux  tiers  qui,  avant  l'accomplissement 
de  cette  formalité,  auraient  acquis  des  droits  sur  l'immeuble, 
et  les  auraient  conservés  en  se  conformaet  aux  lois  (Voy. 
cep,  art.  10  et  11  de  cette  loi). 

Pourquoi,  dans  notre  matière,  a-t-on  écarté  la  preuve  tes- 
timoniale? Il  est  difficile  de  le  savoir.  Peut-être  pourrait-on 
l'expliquer  en  rapprochant  l'art.  2085  de  l'art.  1907  qui  con- 
sacrait la  liberté  du  taux  de  l'intérêt  conventionnel,  mais  en 
ordonnant,  en  vue  d'un  intérêt  général,  qu'il  fût  fixé  par 
écrit.  Quoi  qu'il  en  soit,  on  doit  admettre  que  la  prohibition 

O  Art.  2085.  —  L.  11  g  1,  D.  20,  1,  De  pign.  et  hyp. 
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de  la  preuve  tesLimoniale  fléchirait,  si  l'acte  primitivement 
dressé  avait  été  perdu  par  l'effet  d'un  cas  fortuit  (art.  1348). 

409.  II  résulte  de  l'art.  2071  que  le  créancier  antichrésiste 
doit  être  mis  en  possession;  cette  possession  peut  aussi, 
comme  pour  le  gage,  être  donnée  à  un  tiers.  On  a  soutenu 
que  cette  mise  en  possession  n'est  plus  nécessaire  depuis  la 
loi  de  1855  qui  a  eu  pour  but  d'organiser  une  publicité  de 
nature  à  avertir  les  tiers.  Il  y  aurait  donc,  à  ce  point  de  vue, 
double  emploi  entre  la  transcription  et  la  mise  en  possession. 
Cette  dernière  mesure  serait  donc  devenue  inutile  (1).  Mais 
l'anliclirèse,  contrat  réel,  ne  peut  donner  lieu  à  un  acte 
valable  que  dans  le  cas  de  mise  en  possession  du  créan- 
cier (2)  et  est  opposable  aux  tiers.  Or,  les  créanciers  chiro- 
graphaires  sont  désintéressés  en  matière  de  transcription. 
Si,  donc,  l'on  supprimait  la  mise  en  possession,  l'anticbrèse 
ne  leur  serait  plus  opposable.  La  transcription  ne  remplace 
donc  pas  la  mise  en  possession.  La  majorité  des  auteurs 
reconnaît,  pour  d'autres  raisons,  que  les  rédacteurs  de  la 
loi  de  18oo  n'ont  voulu  faire  ni  fait  une  innovation  (3) 

410.  L'antichrésiste  n'acquiert,  d'après  l'art.  208o,  que  le 
droit  de  percevoir  les  fruits  de  l'immeuble.  C'est  ce  droit  qui 
est  constitué  à  titre  de  sûreté  d'une  créance.  Sans  doute  le 
créancier  acquiert,  en  outre,  le  droit  de  retenir  l'immeuble 
jusqu'à  l'entier  acquittement  de  la  dette  (art.  2087),  mais  le 
caractère  spécial  du  contrat  consiste  dans  le  droit  aux  fruits; 
c'est  pour  cela  que  l'art.  2085  s'en  préoccupe  surtout  (4)  et 
c'est  encore  pour  ce  motif  que  le  créancier  antichrésiste  n'a 
pas  de  privilège  sur  l'immeuble  donné  à  antichrèse. 

Le  privilège,  en  effet,  ne  pourrait  porter  que  sur  la  chose 

(1)  MouRLON,  De  la  transcription,  t.  I,  n°  89. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  542. 

(3)  Flandin,  Transcription,  t.  I,  n»  407;  Pont,  lac.  cit.,  t.  II, 
n"  1232  ;  Guillouahd,  n"  27  1°. 

(4)  GuiLLOUARD,  n»  207. 
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donnée  en  nantissement.  Or,  ce  n'est  pas,  en  réalité,  l'im- 
meuble qui  est  donné  en  nantissement,  c'est  seulement  un 
droit  détaché  de  l'immeuble,  le  droit  aux  fruits,  et  sur  ce 
droit  le  créancier  a  plus  qu'un  privilège  puisqu'il  devient 
attributaire  des  fruits  eux-mêmes,  et  qu'il  peut  chaque  année 
les  absorber  au  moyen  des  imputations  qu'il  a  le  droit  de 
faire.  Par  conséquent,  il  n'a  pas  besoin  d'un  privilège,  en 
tant  que  ce  privilège  devrait  porter  sur  les  fruits,  et  il  ne 
peut  pas  en  avoir  en  tant  qu'il  s'agirait  de  le  faire  porter  sur 
la  pleine  propriété  de  l'immeuble,  puisque  cette  pleine  pro- 
priété ne  fait  pas  partie  du  nantissement  qui  lui  a  été  conféré. 

411.  On  peut  seulement  agiter  la  question  de  savoir  si 
l'antichrèse  donne  seulement  un  droit  personnel  de  jouis- 
sance, analogue  à  celui  qui  résulte  d'un  bail  ainsi  que  le 
soutiennent  quelques  auteurs  (1),  ou  si  ce  droit  de  jouis- 
sance constitue  un  droit  réel.  La  question  est  controversée. 
Pour  la  résoudre  on  fait  intervenir  dans  la  discussion  des 
aperçus  tirés  de  l'ancien  droit  et  la  loi  de  1855  sur  la  trans- 
cription; nous  pensons  qu'il  faut  éliminer  ces  prétendus 
arguments  tirés  de  la  législation  antérieure  ou  postérieure  à 
la  rédaction  des  textes  du  Code,  et  qui  ne  peuvent  donner 
lieu  qu'à  de  simples  considérations. 

L'antichrèse  est  une  variété  du  nantissement.  Or,  il  résulte 
de  l'art.  2071  que  le  nantissement  est  un  contrat  par  lequel 
le  débiteur  remet  au  créancier  une  chose  pour  sûreté  de  la 
dette.  L'antichrèse  constitue  par  conséquent  une  sûreté.  La 
sûreté  consiste  non  pas  dans  le  droit  de  rétention,  qui  n'est 
pas  le  but  final  du  contrat  et  qui  n'existe  qu'à  l'occasion  du 
contrat,  mais  dans  la  possibilité  d'être  payé  sur  les  fruits. 
Or  une  sûreté  non  réeUe  ne  serait  pas  une  sûreté,  puisqu'elle 
ne  protégerait  pas  celui  au  profit  de  qui  eUe  existe  (2).  Le 

(1)  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  540;  ârntz,  t.  IV,  n"  1604;  Comp.  Aubry 
et  Rau,  %  438,  texte  et  note  9;  Baudry-Lacaniinerie,  t.  UI,  n°  1048. 

(2)  Valette,  Priv.  et  hyp.,  n°  7. 
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bail,  quoique  donnant  le  droit  de  recueillir  les  fruits,  n'en- 
gendre pas  un  droit  réel,  parce  que  le  droit  aux  fruits  n'a 
pas  été  constitué  à  titre  de  sûreté.  D'ailleurs,  comme  le  fait 
remarquer  Laurent,  qui  cependant  soutient  que  l'antichrèse 
ne  donne  pas  au  créancier  un  droit  dans  Vimmeuhle,  «  il  y  a 
(dans  l'anliclirèse)  un  des  droits  inhérents  à  la  propriété  qui 
en  est  démembrée...  Le  propriétaire  seul  peut  démeinhrer  la 
propriété...  Puisque  l'antichrèse  démembre  la  propriété,  la 
constitution  de  l'antichrèse  dépasse  par  cela  même  le  pou- 
voir d'administration  (1).  »  Mais  comment  admettre  que  le 
eréancier^^antichrésiste,  acquéreur  d'un  démembrement  de  la 
propriété,  ne  devient  pas  acquéreur  d'un  droit  réel?  Con- 
cluons donc,  sans  avoir  besoin  de  chercher  une  autre  raison 
de  décider,  que  l'antichrèse  procure  au  créancier  un  droit 
réel  (2). 

412.  Nous  ne  dirons  pas  que  la  conséquence  directe  de 
cette  conclusion  est  de  rendre  le  droit  du  créancier  anti- 
chrésiste  opposable  aux  tiers,  puisque  cette  possibilité 
d'opposer  aux  tiers  un  tel  droit  est  admise  par  certains 
auteurs  partisans  de  la  personnalité  de  ce  droit  (3).  Mais 
voici  quelques  conséquences  qui  découlent  directement  de 
notre  doctrine  : 

1°  Le  droit  résultant  de  l'antichrèse  est  immobilier  et  doit 
être  traité  comme  tel,  il  ne  tombe  donc  pas  en  communauté  ; 

2»  Le  créancier  antichrésiste  peut  exercer  en  son  nom 
personnel  les  actions  possessoires.  Il  pourra  aussi  intenter 
l'action  en  bornage,  mais  seulement  comme  pourrait  le  faire 


(1)  T.  XXVIII,  no  530. 

(2)  Gass.  24  janv.  1872,  S.  72,  1,  21;  Trib.  Seine,  31  mai  1889, 
Pand.  franc.,  90,  2,  79;  Duranton,  t.  XVIII,  no  560;  Mourlon,  Trans- 
cription, t.  I,  n»  92;  Pont,  loc.  cil.,  t.  II,  n»  1277;  Guillouard, 
n»  243. 

(3)  Voy.  AuBRY  et  Rau,  g  438,  texte  et  note  9;  Comp.  Baudry-Lacan- 
TINBRIE,  t.  III,  n"  1048. 
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l'usufruitier,  c'est-à-dire  que  le  bornage  opéré  ne  sera  pas 
obligatoire  pour  le  propriétaire  (Voy.  t.  IV,  n°  209),  sauf  au 
voisin,  assigné  en  bornage  par  l'antichrésiste,  à  mettre  le 
débiteur  en  cause  pour  avoir  avec  lui  un  bornage  contra- 
dictoire (1). 

Dans  le  système  qui  admet  la  personnalité  du  droit  de 
l'antichrésiste,  celui-ci  ne  peut  agir  en^bornage,  mais  il  peut 
agir  en  réintégrande  en  son  propre  nom.  Pour  [les  autres 
actions  possessoires,  il  ne  peut  les  exercer  qu'au  nom  de 
son  débiteur  (2). 

3°  L'action  naissant  de  l'antichrèse  est  une  action  réelle 
immobilière,  le  tribunal  de  la  situation  de  l'immeuble  est 
compétent  pour  en  connaître  (3). 

413.  Dans  les  deux  opinions  qui  se  sont  produites  sur  la 
nature  du  droit  résultant  de  l'antichrèse,  on  reconnaît 
que  pour  constituer  cette  sûreté  particulière,  il  faut  être 
propriétaire  ou,  tout  au  moins,  usufruitier  de  l'immeuble 
envisagé.  L'antichrèse  créée  par  un  usufruitier  ne  peut 
évidemment  avoir  une  durée  plus  longue  que  l'usufruit 
lui-même. 

Par  conséquent,  le  mari  usufruitier  en  vertu  'du  régime 
matrimonial  adopté  par  les  conjoints  pourra,  pour  toute  la 
durée  du  régime,  donner  à  anlichrèse  les  immeubles  de  la 
femme  dont  il  a  l'usufruit.  Mais  le  mari  ne  pourrait  pas 
donner  à  antichrèse  l'immeuble  dotal,  à  cause  de  son  inalié- 
nabililé  (Voy.  t.  IX,  n°  447,  2»). 

On  admet  encore  dans  les  deux  opinions  ci-dessus  rap- 
portées que  pour  constituer  l'antichrèse  il  faut  être  capable 
d'aliéner.  Ce  pouvoir  n'appartient  donc  pas  à  ceux  qui  ont 
seulement  la  faculté  de   poser  des   actes  d'administration 

(1)  Demolombe,  t.  XI,  n°s  256,  257;  GuiLLOUAUD,[n°  2i7;  Voy.  cep. 
Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  123b. 

(2)  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  547,  548. 

(3)  GuiLLODARD,  no248. 
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comme  le  tuteur  (1)  et  le  mineur  émancipé.  Il  faut  en  dire 
autant  de  la  femme  simplement  séparée  de  biens  (2). 

414.  Le  créancier  qui  jouit,  dans  les  termes  de  l'art.  2085, 
de  l'immeuble  engagé,  doit  respecter  l'état  de  choses  établi 
par  le  propriétaire.  Il  ne  peut  apporter  aucune  innovation 
dans  la  condition  de  l'immeuble  ni  en  changer  la  destination 
ou  le  mode  d'exploitation. 

Suivant  l'opinion  presque  unanime  des  auteurs,  il  peut 
jouir  par  lui»-même  de  l'immeuble  engagé  ou  le  donner  à 
bail  (3).  Nous  croyons  aussi  que  le  créancier  est  implicite- 
ment autorisé  par  la  nature  du  contrat  à  donner  à  bail 
l'immeuble  sur  lequel  repose  la  sûreté  par  lui  stipulée.  Cette 
faculté  est  le  complément  naturel  de  l'utilité  que  peut  pro- 
curer l'antichrèse.  Le  débiteur  est  intéressé  à  ce  qu'il  en  soit 
ainsi,  car  il  pourrait  ne  pas  trouver  les  capitaux  dont  il  a 
besoin,  si  celui  qui  ne  veut  prêter  qpie  sur  antichrèse  était 
obligé  d'exploiter  lui-même  l'immeuble  offert.  C'est  donc  en 
vertu  d'une  sorte  de  mandat  implicite  contenu  dans  l'anti- 
chrèse que  le  créancier  pourra  louer  l'immeuble  à  un  tiers. 

L'étendue  rationnelle  que  comporte  un  tel  mandat  permet 
de  décider  sans  difficulté  que  le  créancier  antichrésiste, 
comme  administrateur  contractuel  de  la  chose  d'autrui,  aura 
pu  valablement  louer  pour  une  période  de  neuf  années 
l'immeuble  du  débiteur,  et  que  s'il  vient  à  être  remboursé 
pendant  la  durée  du  bail,  le  bail  continuera  de  produire  ses 
effets  pour  toute  la  période  convenue  (4).  Pour  justifier  une 
telle  solution  il  est  inutile,  il  est  surtout  dangereux  d'invo- 


(1)  Pau,  9  août  1837,  S.  38,  2,  350. 

(2)  Cass.  22  nov.  1841,  D.  Répert.,  v°  Nantissement,  n»  38;  Aubry 
et  Rau,  §  437;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  1224;  Laurent,  t.  XXVIII, 
n°  530;  Guillouard,  n»  254. 

(3)  Contra,  Arntz,  t.  IV,  no  1606;  Maton,  Dict.,  v»  Antichrèse, 
n"  4  et  5. 

(4)  Contra,  Laurent,  XXVIII,  n«  545. 
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qner  ce  que  quelqpies  auteurs  ont  appelé  nne  nécessité 
sociale  (1). 

Si  le  débiteur  ne  veut  pas  s'exposer  à  subir  les  suites  de 
l'éventualité  qui  vient  d'être  signalée,  il  devra  faire  insérer 
dans  le  contrat  d'anlichrèse  une  clause  interdisant  au 
créancier  de  donner  Timmeuble  à  bail. 

L'antichrèse  est  cessible  avec  la  créance  dont  elle  forme 
une  sûreté  accessoire,  elle  est  transmissible  dans  les  mêmes 
conditions,  et  peut  de  même  être  exercée  par  les  créanciers 
de  celui  qui  en  est  investi.  La  loi  de  ISoo  ne  contient  aucune 
disposition  qui  soumette  la  cession  de  l'antichrèse  à  la  for- 
malité de  la  transcription  (2). 

415.  Le  créancier  percevra  les  fruits  pour  les  imputer, 
comme  cela  a  déjà  été  indiqué.  Nous  aurons  d'ailleurs  à 
revenir  sur  ce  point  à  propos  de  l'art.  2089.  Mais  la  percep- 
tion des  fruits  entraîne  avec  elle  certaines  charges. 

Art.  2086.  Le  créancier  est  rets,  pourvoir  à  l'entretien  et 
tenu,  s'il  n"en  est  autrement  aux  réparations  utiles  et  néces- 
convenu,  de  payer  les  contribu-  saires  de  l'immeuble,  sauf  à  prê- 
tions et  les  charges  annuelles  de  lever  sur  les  fruits  toutes  les 
l'immeuble  qu'il  tient  en  anti-  dépenses  relatives  à  ces  divers 
chrèse.  —  Il  doit  également,  objets. 
sous  peine    de  dommages-inié- 

Ces  diverses  décisions  sont  une  application  du  mandat  im- 
plicite contenu  dans  le  contrat  d'antichrèse  (3).  Quelques 
auteurs  prétendent  que  c'est  un  mandat  légal.  Cela  importe 
peu.  L'antichrésiste  n'est  pas  débiteur  personnel.  Siles  fruits 
ne  sufiSsent  pas  pour  acquitter  les  contributions  et  les  charges 
l'antichrésiste  fera  les  avances  et  aura  son  recours  contre  le 
débiteur. 

D'une  manière  générale,  les  sommes  que  l'antichrésiste 


(1)  Voy.  GuiLLOUARD,  n°  246. 

(2)  MouRLON,  Transcription,  t.  II.  n»*  103-104;  Gcillouard,  n»  234; 
Conlrà,  Flandin,  t.  I,  n"  404,  410. 

(3)  Voy.  Po.vr,  loc.  cit.,  t.  II,  n«  1236;  Laurent,  t.  XXVIII,  n°  548; 
GUILLOUARD,  n»  260. 
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paie  pour  les  contributions  et  autres  charges  annuelles, 
comme  aussi  celles  qu'il  dépense  pour  frais  d'entretien  et  de 
conservation,  viennent  en  déduction  sur  le  montant  des 
fruits  qu'il  perçoit,  et  l'excédent  constituant  le  profit  net  de 
l'antichrésiste,  est  seul  soumis  à  l'imputation  prescrite  par 
l'art.  2085  (1). 

Jl  est  d'ailleurs  obligé  de  percevoir  les  fruits,  et  comme  il 
doit  les  percevoir  pour  les  imputer  dans  l'intérêt  du  débiteur, 
il  serait  responsable  des  fruits  dont  il  aurait  négligé  la  per- 
ception. 

En  même  temps,  il  devra  veiller  à  la  conservation  maté- 
rielle de  l'immeuble.  Il  doit  aussi  empêcher  l'extinction  des 
droits  et  avantages  attachés  au  bien  au  moment  où  il  lui  est 
donné  à  antichrèse.  Ainsi  donc,  si  pendant  sa  possession  une 
servitude  active  venait  à  s'éteindre  par  le  non-usage,  il  serait 
passible  de  dommages  et  intérêts.  Il  ne  sera  pas  responsable 
s'il  n'a  pas  connu  l'existence  du  droit  qu'il  a  laissé  s'éteindre. 

416.  II  a  du  reste  le  droit  de  demeurer  en  possession  tant 

qu'il  n'a  pas  été  désintéressé.  En  effet,  conformément  à  la 

loi  du  contrat. 

Art.   2087.    Le    débiteur    ne  des    obligationr.    exprimées    en 

peut,  avant  l'entier  acquittement  l'article  précédent,  peut  toujours, 

de  la   dette,  réclamer  la  jouis-  à  moins  qu'il  n'ait  renoncé  à  ce 

sance    de    1  immeuble    qu'il    a  droit,  contraindre  le  débiteur  à 

remis  en  antichrèse.  —  Mais  le  reprendre  la  jouissance  de  son 

créancier  qui  veut  se  décharger  immeuble. 

La  première  partie  du  texte  consacre  ce  qu'on  a,  fort  im- 
proprement à  notre  avis,  qualifié  droit  de  rétention.  Le  droit 
de  garder  l'immeuble  jusqu'à  l'entier  paiement  de  la  dette 
existerait  en  vertu  du  contrat,  quand  même  une  disposition 
générale  viendrait  supprimer  le  droit  de  rétention  dans  tous 
les  cas  où  il  existe  véritablement.  Théoriquement  le  droit  de 
rétention  ne  devrait  porter  que  sur  la  chose  objet  du  nantis- 
sement, c'est-à-dire  sur  la  jouissance.  Mais  comme  il  n'est 

(1)  Baudry-Lacantinerib,  t.  III,  n°  1049. 
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pas  possible  de  séparer  la  jouissance  de  l'immeuble,  la  ré' 
tenlion  porte  forcément  sur  l'immeuble  lui-même.  Sou 
prétexte  que  le  contrat  lui  donne  le  droit  de  garder  l'im- 
meuble jusqu'au  paiement  intégral  de  la  dette,  le  créancier 
ne  saurait  se  permettre  des  abus  de  jouissance.  On  est 
d'accord  pour  reconnaître  qu'en  pareil  cas  le  débiteur  aurait 
le  droit  de  réclamer  l'immeuble  avant  le  paiement  (1). 

Tant  que  le  créancier  demeure  en  possession,  le  débiteur 
ne  saurait  se  prévaloir  vis-à-vis  de  lui  de  la  prescription 
extinctive.  La  circonstance  qu'il  n'agit  pas  en  restitution  est 
en  effet  une  reconnaissance  continue  de  la  dette.  Si  le 
créancier  quoique  entièrement  désintéressé ,  conserve,  en  fait, 
la  possession  de  l'immeuble,  il  ne  pourra  pas  cependant 
prescrire,  car  sa  possession,  dont  le  titre  n'a  pu  se  trouver 
interverti  de  plein  droit  par  le  paiement,  demeure  toujours 
précaire,  comme  elle  l'était  avant  le  paiement  (2). 

417.  Si  le  débiteur  ne  se  libère  pas  entièrement,  nous  sa- 
vons qu'il  ne  peut  réclamer  l'immeuble. 

Mais, 

Art.   2088.    Le   créancier    ne  toute  clause  contraire  est  nuUe  : 

devient    point    propriétaire    de  en  ce  cas,  il   peut    poursuivre 

l'immeuble  par  le  seul  défaut  de  l'expropriation  de  son  débiteur 

paiement    au    terme    convenu  ;  par  les  voies  légales  ('). 

Le  pacte  commissoire  est  donc  prohibé  dans  le  cas  d'anti- 
chrèse,  comme  dans  le  cas  de  gage.  Toute  clause  déroga- 
toire serait  nulle  comme  contraire  à  ce  qu'on  appelle  l'ordre 
public  (8). 

O  Art.  2088.  —  L.  i,  C.  8,  3-5,  De  paclis  ptgn. 

(1)  Pont,  Icc.  cit.,  t.  II,  n°  1244;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  oob; 
GciLLOUARD,  n»  220. 

(2)  Baslia,  2  fév.  1857,  S.  57,  2,  129;  Aubry  et  Rau,  g  439,  texte  et 
note  6;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°1247;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  255; 
GoiLLOUARD,  n*  224. 

(3)  Toulouse,  5  mars  1831,  S.  34,  2,  111;  Laurent,  t.  XXVHI, 
n"  o58;  Guillouard,  n°  236;  Arntz,  t.  IV,  n»  1607;  Trib.  Arlon^ 
15  juin  1876,  CL  et  B.,  76-77,  611. 

XII.  31 
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Le  créancier  ne  pourra  pas  stipuler  non  plus  qu'à  défaut 
de  paiement,  il  aura  la  faculté  de  disposer  de  la  chose  sans 
les  formalités  de  justice,  pour  la  vendre  à  l'amiable  ou  même 
aux  enchères  publiques  devant  notaire,  pu  que  la  chose 
pourra  lui  être  attribuée  moyennant  un  prix  fixé  par  des 
experts  convenus  ou  nommés  par  le  juge.  Toutes  ces  clauses, 
et  autres  semblables,  sont  prohibées  par  l'art.  742,  G.  pr.  c, 
statuant  d'une  manière  générale,  et  ainsi  conçu  :  «  Toute 
convention  portant  qu'à  défaut  d'exécution  des  engagements 
pris  envers  lui,  le  créancier  aura  le  droit  de  faire  vendre  les 
immeubles  de  son  débiteur  sans  remphr  les  formalités  pres- 
crites pour  la  saisie- immobilière  est  nulle  et  non  avenue  »  (1). 

Cependant  la  dation  en  paiement  de  l'immeuble  engagé 
que  le  débiteur  ferait  à  son  créancier  serait  valable, 
pourvu  qu'elle  soit  postérieure  à  la  constitution  de  l'anti- 
chrèse  (2).  On  peut  même  soutenir  que  les  diverses  clauses 
plus  haut  indiquées  sont  valables,  si  elles  ont  été  convenues 
postérieurement  au  contrat  prkicipal,  pourvu  qu'elles  n'aient 
pas  été  arrêtées  au  moment  de  ce  contrat,  et  rédigées  plus 
tard  (3). 

418.  Rien  ne  s'oppose,  en  droit,  à  ce  qu'une  antichrèse 
valable  résulte  d'une  vente  fictive  à  réméré,  sui\ie  de  la  tra- 
dition de  l'immeuble  aux  mains  du  créancier  (4).  Il  appartient 
d'ailleurs  aux  juges  de  restituer  à  une  convention  déguisée 
son  véritable  caractère,  de  déclarer  notamment  en  se  fon- 
dant sur  les  énonciations  d'un  acte  qui  leur  est  soumis  que 

(1)  Cass.  27  avr.  1857,  S.  57,  1,  687;  Aubry  et  Rau,  texte  et  notes  6 
et  7;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n»  1250;  Laurent,  t.  XXVIII,  n»  559;  Abntz, 
t.  IV,  h°  1607  ;  GuiLLOUARo,  n»  236. 

(2)  Cass.  25  mars  1836,  S.  36,  1,  110;  Bordeaux,  29  nov.  1849,  S. 
52,  2,  97;  Aubry  et  Rau,  Z  ^38,  texte  et  note  4;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II, 
no  126:>,  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  560;  Gcillouard,  n°  237. 

(3)  Laurent,  loc.  cit. 

(4j  Cass.  19  juin.  4891,  S.  92,  1,  570;  Grenoble,  13  nov.  1891,  D. 
92,  2,  300. 
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cet  acte,  sous  l'apparence  d'une  vente  à  réméré,  constitue 
un  prêt  à  intérêt  garanti  par  une  antichrèse  (1). 

Mais  il  ne  faut  pas  que  la  convention  ainsi  déguisée  serve 
à  dissimuler  un  prêt  usuraire  ou  un  contrat  pignoratif  pro- 
prement dit  (Voy.  t.  X,  n"  175;  t.  XI,  n"  19o). 

Le  contrat  pignoratif  est  surtout  employé  pour  éluder  les 
prohibitions  de  l'art.  2078  al.  2,  et  2088.  Il  a  pour  caractères 
distinctifs,  une  vente  simulée  avec  faculté  de  rachat  réservée 
au  vendeur,  la  viUté  du  prix  et  la  relocation  immédiate  au 
prétendu  vendeur  de  sa  propre  chose  (2). 

La  nullité,  quand  il  y  a  lieu  de  la  prononcer,  ayant  son  fonde- 
ment dans  un  fait  ilUcite,  n'est  pas  susceptible  d'être  couverte 
par  une  ratification.  L'action  en  nulhté  dure  trente  ans  (3). 

419.  Le  créancier  non  payé  à  l'échéance  ne  pourra  donc 
se  prévaloir  d'aucune  des  clauses  dont  la  loi  prohibe  l'em- 
ploi. Il  ne  pourra  que  poursuivre  l'expropriation  de  l'im- 
meuble engagé.  Mais  en  fait  il  n'aura  pas  un  véritable  intérêt 
à  poursuivre  cette  expropriation  de  l'immeuble  engagé,  car 
s'il  n'a  aucun  droit  de  préférence.  Si,  donc,  cet  immeuble 
est  vendu,  l'antichrésiste  ne  sera  pas  payé  avant  les  autres 
créanciers  sur  le  produit  de  la  vente.  II  a  donc  tout  intérêt 
à  conserver  l'immeuble  et  à  contiauer  d'exercer  le  droit  de 
jouissance  qui  lui  appartient,  en  opérant  l'imputation  des 
fruits  suivant  les  prescriptions  de  l'art.  2083. 

Cette  imputation  doit  se  faire  annuellement.  Il  suit  de  là 
que  le  "créancier  doit  rendre  des  comptes  annuels  dans  les- 
quels il  [consignera  les  recettes  par  lui  opérées,  c'est-à-dire 
les  fruits  perçus  déduction  faite  des  frais  de  culture,  et  les 
intérêts  auxquels  il  a  droit.  Il  ne  sera  pas  dispensé  de  cette 

(1)  Cass.  30  juin.  1895,  S.  96,  1,  353. 

(2)  Grenoble,  13  nov.  1891,  D.  92,  2,  300;  Limoges,  18  juin  1888, 
D.  89,  2,  240. 

(3)  Voy.  sur  tous  ces  points  :  Laubent,  t.  XXVIII,  n«544;  Guillouard, 
n»  218;  Baudry-Lacaktinerik,  t.  III,  n**  1043. 
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reddition  de  compte  détaillée  par  la  circonstance  qu'il  aurait 
donné  à  bail  sa  jouissance.  11  ne  pourrait  se  borner  à  faire 
figurer  dans  le  compte  le  montant  des  loyers  perçus,  car  le 
débiteur  serait  alors  frustré  de  la  somme  qui  représente  le 
bénéfice  réalisé  par  le  preneur,  laquelle  est  supérieure  aux 
frais  de  culture.  L'antichrésiste  ne  pourrait  capitaliser  les 
intérêts  sauf  convention  contraire  (1). 

Les  comptes  seront  rendus  dans  la  forme  ordinaire.  Afin 
d'éviter  ces  comptes  annuels,  les  parties  furent  d'abord  auto- 
risées à  déroger  à  l'art.  2085,  et  à  créer  une  antichrèse  selon 
les  anciens  principes  du  droit  romain,  en  convenant  que  les 
fruits  se  compenseront  avec  les  intérêts. 

Art.  2089.  Lorsque  les  parties  taine  concurrence,  cette  conven- 

ont  stipulé  que  les  fruits  se  com-  lion  s'exécute  comme  toute  autre 

penseront  avec  les  intérêts,  ou  qui  n'est  point  prohibée  par  les 

totalement,  ou  jusqu'à  une  cer-  lois  (*). 

Mais  cette  convention  suppose  aussi  la  liberté  absolue  des 
parties  quant  à  la  fixation  du  taux  de  l'intérêt.  Or  la  loi  du 
3  septembre  1807  étant  venue  limiter  le  taux  de  l'intérêt  con- 
ventionnel tant  en  matière  civile  qu'en  matière  commerciale 
eut  pour  résultat  de  faire  considérer  comme  nulle  la  conven- 
tion dont  il  s'agit,  en  tant  qu'elle  aurait  pour  but  d'attribuer 
au  créancier  des  intérêts  excédant  le  taux  légal.  Mais  la  loi 
du  12  janvier  1886  ayant  rétabli  la  liberté  de  l'intérêt  en 
matière  commerciale  a  restitué  à  l'art.  2089  toute  son  effica- 
cité en  matière  de  commerce  (2). 

420.  Les  développements  qui  précèdent  nous  permettent 
de  constater  qu'il  existe  certaines  différences  notables  entre 
l'antichrèse  et  le  gage. 

D'abord  l'antichrèse  ne  peut  être  constituée  que  par  écrit 
(art.  2085),  tandis  que  le  gage  peut  être  prouvé  par  témoins 
en  matière  n'excédant  pas  150  francs; 

(*)  Art.  2089.  —  L.  17,  G.  4,  3î,  De  usuris. 

(1)  Voy.  Cass.  belge,  6  déc.  4824,  Pas.,  24,  239. 

(2)  GuiLLOUARD,  n°  232;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n"  1042. 
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Ensuite  le  créancier  gagiste  a  un  privilège,  alors  que  l'an- 
ticlirésiste  n'en  a  pas; 

L'antichrèse  transfère  toujours  au  créancier  un  droit  de 
jouissance,  tandis  que  pour  le  gage  il  en  est  autrement,  sauf 
le  cas  où  il  a  pour  objet  une  créance  (art.  2081). 

Enfin,  la  disposition  de  l'art.  2082,  al.  2,  disposition  excep- 
tionnelle, ne  peut  être  étendue  à  l'antichrèse  (1). 

Mais  il  y  a  aussi  de  grandes  analogies  autre  l'antichrèse  et 

le  gage,  et  la  loi  les  complète  par  la  disposition  suivante  : 

Art.  2090.  Les  dispositions  des      l'antichrèse  comme  au  gage. 
art.  2077  et  2083  s'appliquent  à 

C'est-à-dire  que  l'antichrèse  peut,  comme  le  gage,  être 
constituée  par  un  tiers  (art.  2077)  et  est  indivisible  (art.  2083). 

421.  La  plus  considérable  des  analogies  existant  entre  le 
gage  et  l'antichrèse,  est  celle  qui  résulte  du  droit  de  réten- 
tion qui  est  commun  à  ces  deux  sûretés.  Le  créancier  anti- 
chrésiste  ne  peut  opposer  son  droit  aux  tiers  qui,  antérieure- 
ment à  l'acte  de  nantissement,  avaient  un  droit  acquis  dans 
l'immeuble  donné  à  antichrèse  : 

Art.    2091.   Tout   ce   qui    est  cier,  muni  à  ce  titre,  a  d'ailleurs 

statué    au   présent  chapitre  ne  sur  le  fonds,  des  privilèges   ou 

préjudicie  point  aux  droits  que  hypothèques  légalement  établis 

des  tiers  pourraient  avoir  sur  le  et  conservés,  il  les  exerce  à  son 

fonds   de    l'immeuble   remis    à  ordre  et  comme  tout  autre  créan- 

titre  d'antichrèse.  —  Si  le  créan-  cier. 

Par  conséquent,  si  l'antichrèse  a  été  établie  sur  un  immeu- 
ble non  grevé  d'hypothèques  au  moment  de  sa  constitution, 
l'antichrésiste  obtiendra  une  jouissance  qui  ne  peut  lui  être 
enlevée  tant  qu'il  n'est  pas  payé  de  sa  créance.  L'aliénation 
que  le  débiteur  ferait  de  son  immeuble  ne  pourrait  porter 
aucune  atteinte  au  droit  du  créancier  et  l'immeuble  n'entre- 
rait dans  le  patrimoine  de  l'acquéreur  qu'avec  la  charge  de 


(1)  Caen,  2  janv.  1846,  S.  47,  2,  399;  Aubry  et  Rau,  §  439,  texte  et 
note  4;  Pont,  loc.  cit.,  t.  II,  n°  1245;  Colmet  de  Santerre,  t.  VIII, 
n°  291  bis  VI;  Laurent,  t.  XXVIII,  n"  353;  Arntz,  t.  IV,  n°  1605; 
Guillouard,  n°  221  ;  Baudry-Lacantinerie,  t.  III,  n°  1042. 
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l'antichrèse.  Application  de  cette  règle  a  été  faite  à  propos 
d'une  adjudication,  en  Algérie,  d'un  immeuble  indivis  entre 
deux  indigènes,  adjudication  prononcée  au  profit  d'un  Fran- 
çais. Il  a  été  jugé  que  cette  adjudication  a  pour  effet  de 
soumettre  cet  immeuble  au  statut  réel  français,  mais  avec 
les  charges  dont  il  avait  été  antérieurement  grevé  sous  le 
régime  de  la  coutume  musulmane,  notamment  d'une  anti- 
chrèse  (Rahnia).  Si  cet  immeuble  ainsi  grevé  de  Rahnia, 
a  été,  antérieurement  à  ce  contrat,  l'objet  d'une  inscription 
hypothécaire  au  profit  de  l'adjudicataire  les  droits  résultant 
de  cette  inscription  doivent  primer  ceux  résultant  du  contrat 
de  Rahnia  (1). 

Les  règles  sur  l'antichrèse  montrent  que  ce  contrat,  d'une 
utilité  médiocre,  est  bien  moins  usité  dans  la  période  mo- 
derne que  sous  l'empire  des  principes  du  droit  romain.  Il 
n'est  pas,  du  reste,  surprenant  d'en  retrouver  les  vestiges 
dans  les  coutumes  suivies  par  les  populations  indigènes  de 
l'Algérie,  car  ces  coutumes  ne  sont  qu'une  adaptation  parti- 
culière du  droit  romain. 

(1)  Alger,  28  janv.  1892,  D.  93,  2,  i03. 
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No  1.  —  R!-gles  de  Droit  international  privé. 

422.  —  Conflit  de  lois.  —  Règles  générales. 

423.  —  Applications  :  constitution  du  gage  et  de  l'antichrèse. 
42i.  —  Gage  constitué  sur  une  créance. 

425.  —  Droit  de  rétention. 

426.  —  Antichrèse. 

427.  —  Réalisation  du  gage. 

422.  Quand  il  s'agit  de  conflits  entre  plusieurs  législations, 
il  faut  distinguer  : 

Pour  tout  ce  qui  touche  à  l'étendue  des  droits  du  créancier 
gagiste  ou  antichrésiste  ;  pour  savoir  si  le  créancier  a  le  droit 
de  vendre  le  gage  quand  il  n'est  'pas  payé  à  l'échéance,  s'il 
peut  user  du  gage  et  dans  quelle  mesure,  si  le  gage  est  in- 
divisible, quelles  sont  les  fautes  dont  le  créancier  est  tenu 
dans  la  conservation  du  gage,  et  les  indemnités  qu'il  peut 
demander  à  raison  des  frais  faits  par  lui  pour  cette  conser- 
vation; s'il  s'agit  encore  de  fixer  les  limites  du  pouvoir  d'ad- 
ministration et  de  jouissance  reconnu  au  créancier  sur  le 
bien  donné  en  antichrèse,  on  devra  appliquer,  selon  les 
principes  généraux,  la  loi  à  laquelle  les  contractants  parais- 
sent s'être  référés  (1). 

A  défaut  de  volonté  exprimée,  on  devra  appliquer  la  loi 
nationale  commune  des  parties  ou  la  lex  loci  contractus;  la 
lex  rei  sitse  ne  doit  gouverner  que  l'exercice  des  actions  (2). 

423.  Quant  à  la  constitution  même  du  gage  ou  de  l'anti- 
chrèse, elle  obéit,  en  principe,  à  la  règle  ;  Iocîls  régit  actum» 

(1)  Despagnet,  Précis  de  Dr.  int.  pr.,  p.  879. 

(2;  Pasqua.le-Fiore,  Dr.  int.  pr.,  n»  220,  p.  372  et  374. 
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C'est  ce  qui  a  élé  reconnu  en  ce  qui  touche  les  formes  de 
l'acte  constitutif  du  gage(i),  la  constitution  d'une  antichrèse 
sur  un  immeuble  situé  en  pays  étranger  (2),  et  même  pour 
la  simple  promesse  de  gage  faite  suivant  les  formes  du  pays 
où  les  parties  ont  traité  (3). 

Par  application  de  ce  principe  on  enseigne  que  l'antichrèse 
consentie  sur  un  immeuble  situé  en  France,  en  vertu  d'une 
convention  dans  un  pays  qui  n'exige  pas  d'écrit,  pourrait 
être  prouvée  en  France  par  les  moyens  admis  par  la  loi 
étrangère.  Dans  ce  système  notre  art.  2085  n'est  pas  d'ordre 
public  (4).  Nous  pensons  au  contraire  qu'on  ne  pourrait  ad- 
mettre, dans  le  cas  envisagé,  d'autre  preuve  que  celle  résul- 
tant de  l'aveu  ou  du  serment,  la  prohibition  de  la  preuve 
testimoniale  ayant  été  déterminée,  à  tort  ou  à  raison,  par 
des  motifs  considérés  comme  touchant  à  l'intérêt  général 
{Suprà,  n»  408). 

Sauf  cette  précision,  quand  il  s'agira  de  rapports  entre 
parties,  créancier  et  débiteur,  on  peut  affirmer  que  la  règle 
locus  régit  actum  sera  applicable  pour  la  preuve  de  contrat. 

Il  en  sera  autrement  quand  il  s'agira  des  formalités  exi- 
gées pour  la  sauvegarde  des  intérêts  des  tiers.  La  lex  rei 
sitœ  reprendra  alors  son  empire.  C'est  ce  qui  aura  lieu  quant 
à  l'exercice  du  droit  réel  pouvant  résulter  du  nantissement. 
Ainsi  pour  le  gage  corporel  consenti  sur  un  objet  situé  en 
France,  le  droit  réel  n'existe  et  n'est  opposable  aux  tiers  que 
si  le  créancier  est  en  possession  (5).  Si  le  gage  est  constitué 

{\)  Trib.  Anvers,  30  mars  1885,  J.  Anvers,  85,  1,  233. 

(2)  Despaonet,  loc.  cit.,  n"  603. 

(3)  MiLHAUD,  Priv.  et  hyp.  en  Dr.  int.pr.,  p.  276. 

(4)  MiLHAUD,  loc.  cit.,  p.  274.;  Brocher,  Cours  de  Dr.  int.  pr., 
t.  II,  p.  354. 

(5)  Cass.  19  mars  1872,  S.  72,  1,  238;  Caen,  7  fév.  1878,  S.  79,  2, 
6  ;  Anvers,  17  janv.  1878,  B.  J.,  79,  1247;  P.  Fiore,  loc.  cit.,  no  220  b, 
p.  368;  Despaonet,  loc.  cit.,  n"  603;  Contra,  Paris,  21  nov.  1887, 
Droit,  6  janv.  1888. 
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dans  un  pays  où  la  possession  n'est  pas  exigée  il  s'étein- 
dra quand  la  chose  sera  transportée  dans  un  pays  où  il  n'y  a 
pas  de  gage  sans  possession. 

Mais  cela  suppose  que  la  chose  engagée  peut  occuper  une 
place  matérielle  déterminée,  ce  qui  peut  être  vrai  même 
pour  certains  objets  incorporels,  comme  un  fonds  de  com- 
merce. Si  donc  un  gage  était  constitué  sur  un  fonds  de  com- 
merce sous  l'empire  d'une  loi  étrangère  n'exigeant  l'accom- 
plissement d'aucune  formalité,  il  ne  produirait  d'effet  à 
l'égard  des  tiers,  quand  le  fonds  de  commerce  serait  trans- 
porté en  France,  qu'à  la  condition  de  l'inscription  prescrite 
par  la  loi  du  l*""  mars  1898. 

424.  Si  le  gage  a  été  constitué  sur  une  créance,  il  faudra, 
croyons-nous,  observer  les  formalités  prescrites  par  la  loi 
du  domicile  du  débiteur  (1),  car  c'est  au  domicile  du  débiteur 
que  les  droits  de  créance  sont  juridiquement  situés  (Voy.  1. 1, 
n°  134).  Ainsi,  lorsque  le  débiteur  de  la  créance  engagée  est 
domicilié  en  France,  les  formalités  de  l'art.  2073  relatives  à 
la  nécessité  d'un  acte  public  ou  enregistré  et  à  sa  significa- 
tion doivent  être  remplies  (2).  Il  existe  cependant  quelques 
décisions  judiciaires  qui  auraient  déclaré  des  nantissements 
valables,  quant  à  la  forme,  parce  qu'ils  satisfaisaient  à  la  loi 
du  pays  où  ils  avaient  été  faits.  Si  le  débiteur  cédé  avait  son 
domicile  à  l'étranger  au  moment  où  la  créance  a  été  donnée 
en  gage,  et  venait  ensuite  se  fixer  en  France,  le  gage  ne 
serait  valable  à  l'égard  des  tiers  qui  si  les  formalités  des 
art.  2074  et  2075  avaient  été  remplies. 

425.  Quant  au  droit  de  rétention,  il  faudra  dans  l'opinion 
qui  le  considère  comme  un  droit  réel,  appliquer  la  lex  rei 
sitœ  qui  gouverne,  même  pour  les  meubles,  tout  ce  qui  con- 
cerne la  réglementation,  l'étendue  et  les  effets  de  ce  droit. 


(1)  Contra,  Despagnet,  loc.  cit.,  n°  603. 

(2)  MiLHAUD,  loc.  cit.,  p.  281  et  282. 


494  LIV.    III,    TIT.    XVII.    DU    NANTISSEMENT. 

Dans  cette  opinion,  c'est  à  bon  droit  qu'en  présence  d'une 
saisie  opérée  par  un  Français  sur  les  meubles  garnissant  les 
lieux  loués  par  son  débiteur  suisse  en  Suisse,  le  bailleur  as- 
signe le  Français  devant  le  tribunal  suisse  de  la  situation  des 
lieux  loués,  pour  faire  reconnaitre  son  droit  de  rétention  sur 
les  dits  meubles,  car  il  s'agit  alors  d'une  action  réelle  mobi- 
lière ne  rentrant  pas  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  1^^  du  traité 
franco-suisse  du  15  juin  1869  (1). 

Mais  l'exercice  du  droit  de  rétention  peut  être  envisagé, 
ainsi  que  nous  l'avons  déclaré  {Suprà,  n»  39o),  comme  étant 
le  résultat  accessoire  d'une  convention,  comme  étant,  en 
d'autres  termes, la  loi  du  contrat;  dans  cette  opinion  il  parait 
logique  d'appliquer  la  loi  à  laquelle  le  contrat  lui-même  est 
soumis  (2). 

426.  En  ce  qui  concerne  l'antichrèse,  c'est  la  lex  rei  sitœ 
qui  sera  appliquée  pour  résoudre  la  question  de  savoir  si 
l'antichrèse  doit  être  traitée  comme  un  droit  réel.  La  solution 
de  la  question  aura  nécessairement  une  influence  sur  la  dé- 
termination de  la  compétence.  •; 

427.  En  ce  qui  touche  la  réalisation  du  gage,  il  faut  appli- 
quer la  loi  en  vigueur  au  lieu  où  le  gage  se  trouve.  On  ne 
comprendrait  pas,  en  effet,  qu'on  pût  employer  dans  un  Etat 
des  voies  ou  des  moyens  d'exécution  qui  seraient  contraires 
à  la  législation  de  cet  Etat,  par  exemple,  en  matière  de  gage, 
appliquer  le  pacte  commissoire,  alors  que  la  loi  locale 
le  prohibe  (3).  Sur  ce  dernier  point  un  tribunal  a  jugé  le  con- 
traire en  décidant,  par  erreur,  que  les  prohibitions  contenues 
dans  l'art.  2078  n'étaient  pas  d'ordre  public  (4).  (Voy.  suprà, 
n»  388). 

(1)  Trib.  fédéral  suisse,  14  nov.  1894,  S.  95,  4,  29. 

(2)  Brocher,  loc.  cit.,  t.  II,  p.  351. 

(3)  P.  FiORE,  loc.  cit.,  n»  219;  Aubry  et  Rau,  $  31,  texte  et  note  11  ; 
Gdillouard,  n"  60. 

(4)  Trib.  Seine,  3  mars  1875,  S.  77,  2,  25. 
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No  2.  —  Règles  fiscales. 

428.  —  Droits  à  percevoir  en  cas  de  gage  ; 

429.  —  En  cas  d'antichrèse. 

428.  Le  contrat  qui  établit  le  gage  est  soumis  à  un  droit 
fixe  de  3  francs,  quand  le  gage  est  fourni  par  le  débiteur  lui- 
même  (1).  Si  le  gage  est  fourni  par  un  tiers,  il  doit  être  perçu 
un  droit  proportionnel  de  0,oO  0/0  (2). 

Quand  la  créance  pour  laquelle  le  nantissement  est  con- 
senti par  le  débiteur  ne  résulte  pas  d'un  acte  précédemment 
enregistré,  c'est  le  droit  de  1  0/0  qui  est  exigible  pour  recon- 
naissance de  dette  (3). 

Le  droit  d'enregistrement  des  actes  de  prêt  effectués  sur 
dépôt  ou  consignation  de  marchandises,  fonds  publics  fran- 
çais et  actions  de  société  dans  les  cas  prévus  par  l'art.  9o,  G. 
com.,  est  de  3  francs  en  principal  (4). 

On  ne  peut  considérer  comme  un  transport  pur  et  simple, 
passible  du  droit  proportionnel  d'enregistreçaent,  celui  qui 
est  fait  à  titre  de  nantissement  ou  de  garantie,  alors  même 
que  dans  l'acte  le  créancier  gagiste  est  autorisé  à  toucher, 
seul  et  sans  le  concours  du  cédant,  la  somme  cédée  à  titre  de 
garantie  (5).  Nous  avons  admis  la  vaUdité  de  cette  clause 
{Suprà,  n°  393). 

429.  L'antichrèse  donne  lieu  à  un  droit  proportionnel  de  2  0/0 
sur  le  montant  du  capital  de  la  créance  (6). 

Si  l'antichrèse  n'est  donnée  que  pour  sûreté  des  intérêts, 


(1)  L.  18  mai  1860,  art.  6;  L.  28  fév.  1872,  art.  4. 

(2)  L.  22  frim.  an  VII,  art.  69,  §  2,  n°  8. 

(3)  L.  22  frim.  an  VII,  art.  10,  art.  69,  g  3,  n»  3. 

(4)  L.  8  sept.  1830,  art.  1  ;  L.  28  fév.  1872,  art.  4. 

(5)  y.  du  Not.,  art.  3975  et  3976;  ibid.,  n°  17885;  Voy.  Amiaud, 
Diet.,  y"  Gage,  n°^  51  et  suiv. 

(6)  L.  22  frim.  an  VII,  art.  15,  n"  5. 
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le  droit  est  de  2  0/0  sur  les  sommes  représentant  les  inté- 
rêts jusqu'à  l'exigibilité. 

Si  l'antichrèse  est  donnée  par  un  tiers,  c'est  toujours  le 
droit  de  2  0/0  qui  est  exigible. 

Le  droit  de  transcription  est  un  droit  fixe  de  un  franc. 
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Lois  nouvelles  promulguées  au  cours  de  l'impression 
de  l'ouvrage,  et  relatives  à  des  matières  déjà  traitées. 

430.  —  Caution  judicatum  solvi;  étranger,  matières  commerciales  ; 

L.  du  5  mars  1893. 

431.  —  Legs;  rapport.  L.  du  24  mars  1898. 

432.  —  L.  du  9  avril  1898  sur  les  accidents  du  travail,  et  la  respon- 

sabilité des  patrons. 

430.  Caution  jddicatdm  solvi  étranger,  matières  commerciales. 
L.  du  5  mars  1895. 

L'art.  166,  C.  pr.  civ.,  portait  que  «  tous  étrangers  deman- 
deurs, principaux  ou  intervenants,  seront  tenus,  si  le  défen- 
deur le  requiert,  avant  toute  exception,  de  fournir  caution, 
de  payer  les  frais  et  dommages-intérêts  auxquels  ils  pour- 
raient être  condamnés  ».  Mais  l'art.  16  du  Code  ci^^l,  qui  dis- 
pensait en  même  temps  de  fournir  cette  caution,  les  étran- 
gers possédant  en  France  des  immeubles  d'une  valeur  suffi- 
sante pour  assurer  ce  paiement,  disposait  que  cette  caution 
ne  serait  pas  exigée  en  matière  commerciale. 

Le  législateur  français  qui  avait  si  maladroitement  orga- 
nisé un  régime  de  suspicion  envers  les  étrangers,  au  risque 
de  provoquer  des  mesures  de  rétorsion  (Voy.  t.  1,  n°  272), 
n'avait  cependant  jamais  songé  à  étendre  aux  matières  com- 
merciales les  entraves  résultant  de  l^.  c^uWon  judicatum  solvi. 
Pour  les  matières  ordinaires  elles-même,  de  nombreux  traités 
conclus  avec  la  grande  majorité  des  nations  étrangères 
avaient  peu  à  peu  réduit  la  caution  judicatum  solvi  à  n'avoir 
guère  d'autre  valeur  que  celle  d'une  conception  à  peu  près 
théorique  (Voy.  t.  I,  n»  286). 
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Mais  voilà  que  de  nos  jours,  les  représentants  d'un  régime 
démocratique  n'ont  pas  hésité,  sous  prétexte  de  protéger  les 
intérêts  français,  à  adopter  une  mesure  que  le  législateur 
de  1804  avait  repoussée  comme  trop  rétrograde. 

Sous  prétexte  que  quelques  Français  avaient  eu  à  se  plaindre 
de  demandes  vexatoires  dirigées  contre  eux  par  des  étran- 
gers devant  la  justice  française  la  Chambre  des  députés  et  le 
Sénat  ont  voté  à  peu  près  sans  débat  une  loi  du  5  mars  1895, 
dont  la  teneur  suit  : 

«  Art.  1^''.  L'art.  16  du  Code  civil  est  ainsi  modifié  : 

«  En  toutes  matières,  l'étranger  qui  sera  demandeur  prin- 
cipal ou  intervenant  sera  tenu  de  donner  caution  pour  le 
paiement  des  frais  et  dommages-intérêts  résultant  du  procès, 
à  moins  qu'il  ne  possède  en  France  des  immeubles  d'une 
valeur  suffisante  pour  assurer  ce  paiement.  » 

«  Art.  2.  L'art.  423  du  Code  de  procédure  civile  est  abrogé.  » 

Sous  l'empire  de  la  loi  nouvelle  il  a  été  jugé,  par  le  tribunal 
de  commerce  de  la  Seine  (1),  que  les  étrangers  introduisant 
une  demande  dans  le  but  de  faire  déclarer  un  débiteur  en 
faillite  ne  sont  pas  tenus  de  fournir  la  caution  dont  il  s'agit; 
car  la  déclaration  de  faillite  est  une  mesure  d'ordre  public 
que  les  tribunaux  ont  le  droit  et  le  devoir  de  prendre;  la 
demande  introduite  leur  fournit  seulement  l'occasion  de  la 
prononcer  comme  ils  pourraient  le  faire  d'office  si  la  décon- 
fiture du  commerçant  était  notoire.  Il  faut  cependant  recon- 
naître que  cette  décision  ne  saurait  prévaloir  contre  le  texte 
formel  de  la  nouvelle  loi  qui  ne  se  prête  à  aucune  distinc- 
tion (2). 

Il  a  encore  été  jugé  que  la  caution,  après  avoir  été  fournie 
par  un  étranger  demandeur  en  première  instance,  ne  devait 
pas  être  fournie  de  nouveau,  quand  cet  étranger  était  cité  en 


(1)  6  déc.  1898,  /.  Dr.  int.  pr.,  1896,  p.  140. 

(2)  Surville,  lievue  crû.,  1898,  Exam.  doct.,  p.  277. 
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appel  comme  intimé  (1),  ce  qui  est  conforme  à  la  jurispru- 
dence antérieure  à  la  nouvelle  loi.  Cette  loi,  en  effet,  n'a 
modifié,  ni  dans  ses  principes,  ni  dans  ses  termes,  l'art.  166, 
C.  pr.  c.  (2). 

431.  Legs.  Rapport.  Loi  du  24  mars  1898. 

Les  libéralités  faites  à  un  successible  sont,  d'après  le  sys- 
tème du  Code,  présumées  être  de  simples  avancements  d'hoirie 
et  par  conséquent  sujettes  à  rapport.  Il  n'y  avait  pas  d'in- 
convénient à  présumer  la  volonté  d'imposer  le  rapport  en  ce 
qui  touche  les  donations  entre-vifs.  Mais  cette  présomption 
était  manifestement  fausse  pour  les  legs  puisqu'elle  les  ren- 
dait à  peu  près  inutiles  alors  cependant  que,  dans  l'esprit  du 
testateur,  ils  devraient  produire  un  effet  après  sa  mort 
(Voy.  t.  V,  n°  334). 

Une  réforme,  sur  ce  point,  était  généralement  jugée  néces- 
saire. La  proposition  qui  en  fut  faite  le  26  janvier  1892  (4),  a 
abouti  à  la  loi  du  24  mars  1898  (3),  ainsi  conçue  : 

«  Art.  tj.nique.  Les  art.  843,  844  et  919  du  Gode  civil  sont 
modifiés  ainsi  qu'il  suit  : 

«  Art.  818.  Tout  héritier,  même  bénéficiaire,  venant  à  une 
succession,  doit  rapporter  à  ses  cohéritiers  tout  ce  qu'il  a 
reçu  du  défunt  par  donations  entre-vifs,  directement  ou  in- 
directement :  il  ne  peut  retenir  les  dons  à  lui  faits  par  le 
défunt,  à  moins  qu'ils  ne  lui  aient  été  faits  expressément  par 
préciput  et  hors  part,  ou  avec  dispense  de  rapport. 

«  Les  legs  faits  à  un  héritier  sont  réputés  faits  par  préciput 
et  hors  part,  à  moins  que  le  testateur  n'ait  exprimé  la  volonté 
contraire,  auquel  cas  le  légataire  ne  peut  réclamer  son  legs 
qu'en  moins  prenant. 

(1)  Nancy,  3  déc.  1893,  /.  Dr.  int.  pr.,  4897,  p.  325. 

(2)  ScRYiLLE,  loc.  cit.;  Contra,  Weiss,  Précis  de  Dr.  int.  pr.,  p.  763. 

(3)  Voy.  /.  Off.  du  26  mars  1892,  Doc.  pari.,  Chambre,  n»  1882. 

(4)  /.  Off.  du  24  mars  1898. 
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«  Art.  84-4:  Les  dons  faits  par  préciput  ou  avec  dispense  de 
rapport  ne  peuvent  être  retenus  ni  les  legs  réclamés  par 
l'héritier  venant  à  partage  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
quotité  disponible  :  l'excédent  est  sujet  à  rapport. 

«  Art.  919.  La  quotité  disponible  pourra  être  donnée  en 
tout  ou  en  partie,  soit  par  acte  entre-vifs,  soit  par  testament, 
aux  enfants  ou  autres  successibles  du  donateur,  sans  être 
sujette  au  rapport  par  le  donataire  ou  le  légataire  venant  à  la 
succession,  pourvu  qu'en  ce  qui  touche  les  dons  la  disposi- 
tion ait  été  faite  expressément  à  titre  de  préciput  et  hors 
part. 

«  La  déclaration  que  le  don  est  à  titre  de  préciput  et  hors 
part  pourra  être  faite,  soit  par  l'acte  qui  contiendra  la  dis- 
position, soit  postérieurement,  dans  la  forme  des  dispositions 
entre- vifs  ou  testamentaires.  » 

La  nouvelle  loi  a  donc  supprimé  en  principe  le  rapport  des 
legs.  Antérieurement  la  dispense  de  rapport  devait  être  ex- 
pressément formulée,  désormais  c'est  l'obligation  du  rapport 
qui  devra  faire,  dans  le  testament,  l'objet  d'une  disposition 
formelle  d'après  le  dernier  alinéa  de  l'art.  843  modifié  :  «  les 
legs  faits  à  un  héritier  sont,  réputés  faits  par  préciput 
et  hors  part  »,  la  loi  a  voulu  dire  :  par  préciput  ou  hors 
part. 

Il  n'en  sera  autrement  que  si  le  testateur  a  exprimé  la 
volonté  contraire.  L'obligation  du  rapport,  quant  aux  legs, 
ne  pourra  donc  résulter  que  d'une  wolonié  exprimée,  c'est-à- 
dire  expresse.  Or  il  est  facile  de  prévoir  que  l'on  soulèvera, 
dans  l'application  de  la  loi  nouvelle,  des  difficultés  analo- 
gues mais  en  sens  inverse,  à  celles  que  provoquait  l'ancien 
art.  843  quant  aux  dispenses  de  rapport. 

Quand  il  s'agissait  de  la  dispense  de  rapport,  on  était 
arrivé  à  soutenir  et  même  à  décider,  malgré  les  termes  clairs 
et  précis  des  art.  843  et  919,  que  la  dispense  de  rapport 
pouvait  résulter  : 
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1'  De  l'ensemble  des  diverses  clauses  de  l'acte,  quoiqu'elle 
ne  fùl  contenue  dans  aucune  (1); 

2°  Des  circonstances  extérieures  ou  extrinsèques  par 
rapport  à  l'acte  de  libéralité  (2);  (Voy.  t.  V,  n°»  338  et  339). 

Or  nous  ne  serions  pas  surpris  qu'on  cherchât  à  soutenir, 
en  s'emparant  du  même  procédé  d'argumentation,  que  l'obli 
gation  de  rapporter  un  legs  peut  résulter  : 

!•  De  l'ensemble  des  diverses  clauses  du  testament,  quoi- 
qu'elle ne  soit  contenue  dans  aucune; 

2°  De  circonstances  extérieures  ou  extrinsèques  par  rap- 
port au  testament. 

L'absurdité  de  telles  prétentions  empêchera  certainement 
la  jurisprudence  de  les  consacrer.  Mais  leur  rejet  sera  une 
démonstration  nouvelle  de  l'illégalité  de  la  jurisprudence 
suivie  jusqu'à  ce  jour  en  matière  de  dispense  de  rapport.  II 
convient  de  remarquer  à  ce  propos  que  Laurent  faisait,  non 
sans  raison,  remonter  la  responsablité  d'une  telle  jurispru- 
dence au  législateur  qui,  en  soumettant  les  legs  au  rapport, 
à  moins  qu'ils  n'eussent  été  faits  expressément  par  préciput 
s'était  mis  en  opposition  évidente  avec  la  volonté  du  testa- 
teur. Cette  cause  ayant  désormais  disparu,  il  faut  nécessai- 
rement que  la  jurisprudence  qui  en  avait  subi  l'influence  en 
matière  de  donation  se  rectifie  elle-même. 

Lorsque  le  testateur  aura  cru  devoir  imposer  à  un  léga- 
taire l'obligation  du  rapport,  il  s'agira  d'un  simple  rapport 
en  moms  prenant  (Voy.  t.  V,  n°  367). 

Gomme  un  testament  ne  peut  produire  d'effets  qu'à  partir 
du  décès,  ni  engendrer  de  droits  acquis  à  un  moment  anté- 
rieur au  décès  (Voy.  t.  V,  n°  337),  il  en  résulte  que  la  nou- 
velle présomption  de  dispense  de  rapport  doit  s'appliquer 
aux  testaments  antérieurs  à  la  loi  qui  la  consacre  lorsque  la 


(1)  Cass.  5  avr.  1854,  S.  U,  i,  U. 

(2)  Cass.  28  juin  1882,  D.  85,  1,  27. 
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succession  s'est  ouverte  sous  l'empire  de  cette  dernière  loi. 
Un  amendement  en  sens  contraire  qui  avait  été  inséré  incon- 
sidérément dans  le  projet  disparut  sur  les  observations  du 
Conseil  d'Etat. 

432.  Loi  du  9  avril  1898  sur  les  accidents  du  travail  et  la 

responsahililé  des  patrons. 

Les  questions  soulevées  par  les  accidents  du  travail  dont 
les  ouvriers  pourraient  être  victimes,  étaient  réglées  par 
application  des  art.  1381  et  suiv. 

On  admettait,  suivant  une  doctrine  qui  avait  fini  par  rallier 
les  suffrages  les  plus  autorisés,  que  lorsqu'un  litige  relatif  à 
un  dommage  s'élevait  entre  parties  liées  par  un  contrat,  et 
que  le  dommage  avait  été  éprouvé  au  cours  du  fonctionne- 
ment du  contrat,  et  à  propos  de  ce  fonctionnement,  la  vic- 
time du  dommage  n'avait  à  prouver  que  le  fait  matériel  d'où 
résultait  l'inexécution  ou  Texécution  insuffisante  du  contrat, 
la  faute  de  l'autre  partie  se  trouvant  ainsi  établie  par  voie  de 
conséquence  nécessaire  (Voy.  t.  VIK,  n^^  424  et  suiv.). 

Mais  la  jurisprudence  persistait  à  maintenir  à  la  charge  de 
l'ouvrier  l'obligation  de  prouver  une  faute  imputable  au 
patron,  et  ayant  causé  l'accident. 

Cette  solution  contraire  aux  vrais  principes  était  fort  dure 
pour  l'ouvrier  qui  était  souvent  déclaré  irrecevable  dans  sa 
demande. 

D'un  autre  côté  le  chiffre  du  dommage  étant  abandonné 
à  l'appréciation  du  juge,  présentait  souvent,  dans  des  con- 
ditions analogues,  des  écarts  extraordinaires,  suivant  qu'il 
était  fixé  par  tel  tribunal  ou  par  tel  autre. 

Tels  sont  les  deux  inconvénients  que  le  législateur  a  voulu 
faire  disparaître  par  la  loi  du  9  avril  1898. 

Nous  croyons  devoir  donner  la  plus  grande  partie  du  texte 
même  de  cette  loi  qui  modifie  profondément,  pour  les  situa- 
tions envisagées,  la  théorie  générale  des  dommages-intérêts. 


APPENDICE.  503 

Titre  premier.  —  Indemnités  en  cas  d'accidents. 

«  Art.  1«'.  Les  accidents  survenus  par  le  fait  du  travail,  ou 
à  l'oecasion  du  travail,  aux  ouvriers  et  employés  occupés 
dans  l'industrie  du  bâtiment,  les  usines,  manufactures,  chan- 
tiers, les  entreprises  de  transport  par  terre  et  par  eau,  de 
chargement  et  de  déchargement,  les  magasins  publics,  mines, 
minières,  carrières  et,  en  outre,  dans  toute  exploitation  ou 
partie  d'exploitation  dans  laquelle  sont  fabriquées  ou  mises 
en  œuvre  des  matières  explosives,  ou  dans  laquelle  il  est  fait 
usage  d'une  machine  mue  par  une  force  autre  que  celle  de 
l'homme  ou  des  animaux,  donnent  droit,  au  profit  de  la  vic- 
time ou  de  ses  représentants,  à  une  indemnité  à  la  charge 
du  chef  d'entreprise,  à  la  condition  que  l'interruption  de  tra- 
vail ait  duré  plus  de  quatre  jours. 

«  Les  ouvriers  qui  travaillent  seuls  d'ordinaire  ne  pourront 
être  assujettis  à  la  présente  loi  par  le  fait  de  la  collaboration 
accidentelle  d'un  ou  de  plusieurs  de  leurs  camarades. 

«  Art.  2.  Les  ouvriers  et  employés  désignés  à  l'article  pré- 
cédent ne  peuvent  se  prévaloir,  à  raison  des  accidents  dont 
ils  sont  victimes  d'aucunes  dispositions  autres  que  celles  de 
la  présente  loi. 

«  Ceux  dont  le  salaire  annuel  dépasse  2,400  francs  ne  béné- 
ficient de  ces  dispositions  que  jusqu'à  concurrence  de  cette 
somme.  Pour  le  surplus,  ils  n'ont  droit  qu'au  quart  des  rentes 
ou  indemnités  stipulées  à  l'art.  3,  à  moins  de  conventions 
contraires  quant  au  chiffre  de  la  quotité. 

«  Art.  3.  Dans  les  cas  prévus  à  l'article  premier,  l'ouvrier 
ou  l'employé  a  droit  : 

«  Pour  l'incapacité  absolue  et  permanente,  à  une  rente 
égale  aux  deux  tiers  de  son  salaire  annuel; 

«  Pour  l'incapacité  partielle^  et  permanente,  à  une  rente 
égale  à  la  moitié  de  la  réduction  que  l'accident  aura  fait 
subir  au  salaire  ; 
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«  Pour  l'incapacité  temporaire,  à  une  indemnité  journa- 
lière égale  à  la  moitié  du  salaire  touché  au  moment  de  l'acci- 
dent, si  l'incapacité  de  travail  a  duré  plus  de  quatre  jours  et 
à  partir  du  cinquième  jour. 

«  Lorsque  l'accident  est  suivi  de  mort,  une  pension  est 
servie  aux  personnes  ci-après  désignées,  à  partir  du  décès, 
dans  les  conditions  suivantes  : 

a  A.  Une  rente  viagère  égale  à  20  0/0  du  salaire  annuel  de 
la  victime  pour  le  conjoint  survivant  non  divorcé  ou  séparé 
de  corps  à  la  condition  que  le  mariage  ait  été  contracté 
antérieurement  à  l'accident. 

«  En  cas  de  nouveau  mariage,  le  conjoint  cesse  d'avoir 
droit  à  la  rente  mentionnée  ci-dessus;  il  lui  sera  alloué,  dans 
ce  cas,  le  triple  de  cette  rente  à  titre  d'indemnité  totale. 

«  B.  Pour  les  enfants,  légitimes  ou  naturels,  reconnus 
avant  l'accident,  orphelins  de  père  ou  de  mère,  âgés  de  moins 
de  seize  ans,  une  rente  calculée  sur  le  salaire  annuel  de  la 
victime  à  raison  de  15  0/0  de  ce  salaire  s'il  n'y  a  qu'un  enfant, 
de  25  0/0  s'il  y  en  a  deux,  de  35  0/0  s'il  y  en  trois,  de  40  0/0 
s'il  y  en  a  quatre  ou  un  plus  grand  nombre. 

>i  Pour  les  enfants,  orphelins  de  père  et  de  mère,  la  rente 
est  portée  pour  chacun  d'eux  à  20  0/0  du  salaire. 

«(  L'ensemble  de  ces  rentes  ne  peut,  dans  le  premier  cas, 
dépasser  40  0/0  du  salaire  ni  60  0/0  dans  le  second. 

«  G.  Si  la  victime  n'a  ni  conjoint  ni  enfant  dans  les  termes 
des  paragraphes  A  et  B,  chacun  des  ascendants  et  descen- 
dants qui  était  à  sa  charge  recevra  une  rente  viagère  pour 
les  ascendants  et  payable  jusqu'à  seize  ans  pour  les  descen- 
dants. Cette  rente  sera  égale  à  10  0/0  du  salaire  annuel  de  la 
victime,  sans  que  le  montant  total  des  rentes  ainsi  allouées 
puisse  dépasser  30  0/0. 

«  Chacune  des  rentes  prévues  par  le  paragraphe  C  est,  le 
cas  échéant,  réduite  proportionnellement. 

«  Les  renies  constituées  en  vertu  de  la  présente  loi  sont 
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payables  par  trimestre  ;  elles  sont  incessibles  et  insaisissables. 

«  Les  ouvriers  étrangers,  victimes  d'accidents,  qui  cesse- 
ront de  résider  sur  le  territoire  français,  recevront,  pour  toute 
indemnité,  un  capital  égal  à  trois  fois  la  rente  qui  leur  avait 
été  allouée. 

«  Les  représentants  d'un  ouvrier  étranger  ne  recevront 
aucune  indemnité  si,  au  moment  de  l'accident,  ils  ne  rési- 
daient pas  sur  le  territoire  français. 

«  Art.  4.  Le  chef  d'entreprise  supporte  en  outre  les  frais 
médicaux  et  pharmaceutiques  et  les  frais  funéraires.  Ces 
derniers  sont  évalués  à  la  somme  de  100  francs  au  maximum. 

«  Quant  aux  frais  médicaux  et  pharmaceutiques,  si  la 
victime  a  fait  choix  elle-même  de  son  médecin,  le  chef  d'en- 
treprise ne  peut  être  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
somme  fixée  par  le  juge  de  paix  du  canton,  conformément 
aux  tarifs  adoptés  dans  chaque  département  pour  l'assis- 
tance médicale  gratuite. 

«  Art.  5.  Les  chefs  d'entreprise  peuvent  se  décharger 
pendant  les  trente,  soixante  ou  quatre-vingt-dix  premiers 
jours  à  partir  de  l'accident,  de  l'obligation  de  payer  aux 
victimes  les  frais  de  maladie  et  l'indemnité  temporaire,  ou 
une  partie  seulement  de  cette  indemnité,  comme  il  est  spé- 
cifié ci-après,  s'ils  justifient  : 

«  1°  Qu'ils  ont  affilié  leurs  ouvriers  à  des  sociétés  de 
secours  mutuels  et  pris  à  leur  charge  une  quote-part  de  la 
cotisation  qui  aura  été  déterminée  d'un  commun  accord,  et 
en  se  conformant  aux  statuts- type,  approuvés  par  le  ministre 
compétent,  mais  qui  ne  devra  pas  être  inférieure  au  tiers  de 
cette  cotisation  ; 

«  2°  Que  ces  sociétés  assurent  à  leurs  membres,  en  cas 
de  blessures,  pendant  trente,  soixante  ou  quatre-vingt-dix 
jours,  les  soins  médicaux  et  pharmaceutiques  et  une  indem- 
nité journaHère. 

«  Si  l'indemnité  journalière  servie  par  la  société  est  infé- 
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rieure  à  la  moitié  du  salaire  quotidien  de  la  victime,  le  chef 
d'entreprise  est  tenu  de  lui  verser  la  différence. 

«  Art.  6.  Les  exploitants  de  mines,  minières  et  carrières 
peuvent  se  décharger  des  frais  et  indemnités  mentionnés 
à  l'article  précédent  moyennant  une  subvention  annuelle 
versée  aux  caisses  ou  sociétés  de  secours  constituées  dans 
ces  entreprises  en  vertu  de  la  loi  du  29  juin  1894. 

a  Le  montant  et  les  conditions  de  cette  subvention  de- 
vront être  acceptés  parla  société  et  approuvés  parle  ministre 
des  travaux  pubhcs. 

«  Ces  deux  dispositions  seront  applicables  à  tous  autres 
chefs  d'industrie  qui  auront  créé  en  faveur  de  leurs  ouvriers 
des  caisses  particuhères  de  secours  en  conformité  du  titre  III 
de  la  loi  du  29  juin  1894.  L'approbation  prévue  ci-dessus 
sera,  en  ce  qui  les  concerne,  donnée  par  le  ministre  du  com- 
merce et  de  l'industrie. 

«  Art.  7.  Indépendamment  de  l'action  résultant  de  la 
présente  loi,  la  victime  ou  ses  représentants  conservent, 
contre  les  auteurs  de  l'accident  autres  que  le  patron  ou  ses 
ouvriers  et  préposés,  le  droit  de  réclamer  la  réparation  du 
préjudice  causé,  conformément  aux  règles  du  droit  commun. 

«  L'indemnité  qui  leur  sera  allouée  exonérera  à  due  con- 
currence le  chef  d'entreprise  des  obligations  mises  à  sa 
charge. 

K  Cette  action  contre  les  tiers  responsables  pourra  même 
être  exercée  par  le  chef  d'entreprise,  à  ses  risques  et  périls, 
au  lieu  et  place  de  la  victime  ou  de  ses  ayants-droit,  si  ceux- 
ci  négligent  d'en  faire  usage. 

«  Art.  8.  Le  salaire  qui  servira  de  base  à  la  fixation  de 
l'indemnité  allouée  à  l'ouvrier  âgé  de  moins  de  seize  ans  ou 
à  l'apprenti  victime  d'un  accident  ne  sera  pas  inférieur  au 
salaire  le  plus  bas  des  ouvriers  vahdes  de  la  même  catégorie 
occupés  dans  l'entreprise. 

«  Toutefois,  dans  le  cas  d'incapacité  temporaire,  l'indem- 
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nité  de  l'ouvrier  âgé  de  moins  de  seize  ans  ne  pourra  pas 
dépasser  le  montant  de  son  salaire. 

«  Art.  9.  Lors  du  règlement  définitif  de  la  rente  viagère, 
après  le  délai  de  revision  prévu  à  l'art.  19,  la  victime  peut 
demander  que  le  quart  au  plus  du  capital  nécessaire  à  l'éta- 
blissement de  cette  rente,  calculé  d'après  les  tarifs  dressés 
pour  les^victimes  d'accidents  par  la  caisse  des  retraites  pour 
la  vieillesse,  lui  soit  attribué  en  espèces. 

«  Elle  peut  aussi  demander  que  ce  capital,  ou  ce  capital 
réduit  du  quart  au  plus  comme  il  vient  d'être  dit,  serve  à 
constituer  sur  sa  tète  une  rente  viagère  réversible,  pour 
moitié  au  plus,  sur  la  tête  de  son  conjoint.  Dans  ce  cas,  la 
rente  viagère  sera  diminuée  de  façon  qu'il  ne  résulte  de  la 
réversibilité  aucune  augmentation  de  charges  pour  le  chef 
d'entreprise. 

«  Le  tribunal,  en  chambre  du  conseil,  statuera  sur  ces 
demandes. 

«  Art.  10.  Le  salaire  servant  de  base  à  la  fixation  des 
rentes  s'entend,  pour  l'ouvrier  occupé  dans  l'entreprise  pen- 
dant les  douze  mois  écoulés  avant  l'accident,  de  la  rémuné- 
ration effective  qui  lui  a  été  allouée  pendant  ce  temps,  soit 
en  argent,  soit  en  nature. 

«  Pour  les  ouvriers  occupés  pendant  moins  de  douze  mois 
avant  l'accident,  il  doit  s'entendre  de  la  rémunération  effec- 
tive qu'ils  ont  reçue  depuis  leur  entrée  dans  l'entreprise, 
augmentée  de  la  rémunération  moyenne  qu'ont  reçue,  pen- 
dant la  période  nécessaire  pour  compléter  les  douze  mois, 
les  ouvriers  de  la  même  catégorie. 

c  Si  le  travail  n'est  pas  continu,  le  salaire  annuel  est  cal- 
culé tant  d'après  la  rémunération  reçue  pendant  la  période 
d'activité  que  d'après  le  gain  de  l'ouvrier  pendant  le  reste  de 
l'année. 
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Titre  m.  —  Compétence.  —  Juridictions.  —  Procédure»  — 

Révision. 

«  Art.  lo.  Les  contestations  entre  les  victimes  d'accidents 
et  les  chefs  d'entreprise,  relatives  aux  frais  funéraires,  aux 
frais  de  maladie  ou  aux  indemnités  temporaires,  sont  jugées 
en  dernier  ressort  par  le  juge  de  paix  du  canton  où  l'acci- 
dent s'est  produit,  à  quelque  chiffre  que  la  demande  puisse 
s'élever. 

«  Art.  16.  En  ce  qui  touche  les  autres  indemnités  prévues 
par  la  présente  loi,  le  président  du  tribunal  de  l'arrondisse- 
ment convoque,  dans  les  cinq  jours  à  partir  de  la  transmis- 
sion du  dossier,  la  victime  ou  ses  ayants-droit  et  le  chef 
d'entreprise,  qui  peut  se  faire  représenter. 

«  S'il  y  a  accord  des  parties  intéressées,  l'indemnité  est 
définitivement  fixée  par  l'ordonnance  du  président,  qui  donne 
acte  de  cet  accord. 

«  Si  l'accord  n'a  pas  lieu,  l'affaire  est  renvoyée  devant  le 
tribunal,  qui  statue  comme  en  matière  sommaire,  conformé- 
ment au  titre  xxiv  du  livre  II  du  Code  de  procédure  civile. 

«  Si  la  cause  n'est  pas  en  état,  le  tribunal  sursoit  à  statuer 
et  l'indemnité  temporaire  continuera  à  être  servie  jusqu'à  la 
décision  définitive.  —  Le  tribunal  pourra  condamner  le  chef 
d'entreprise  à  payer  une  provision,  sa  décision  sur  ce  point 
sera  exécutoire  nonobstant  appel. 

«  Art.  17.  Les  jugements  rendus  en  vertu  de  la  présente 
loi  sont  susceptibles  d'appel  selon  les  règles  du  droit  com- 
mun. Toutefois,  l'appel  devra  être  interjeté  dans  les  quinze 
jours  de  la  date  du  jugement  s'il  est  contradictoire  et,  s'il  est 
par  défaut,  dans  la  quinzaine  à  partir  du  jour  où  l'opposi- 
tion ne  sera  plus  recevable. 

«  L'opposition  ne  sera  plus  recevable  en  cas  de  jugement 
par  défaut  contre  partie,  lorsque  le  jugement  aura  été  signi- 
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fié  à  personne,  passé  le  délai  de  quinze  jours  à  partir  de 
cette  signification. 

c  La  Cour  statuera  d'urgence  dans  le  mois  de  l'acte  d'appel. 
Les  parties  pourront  se  pourvoir  en  cassation. 

«  Art.  18.  L'action  en  indemnité  prévue  par  la  présente 
loi  se  prescrit  par  un  an  à  dater  du  jour  de  l'accident. 

«  Art.  19.  La  demande  en  revision  de  l'indemnité  fondée 
sur  une  aggravation  ou  une  atténuation  de  l'infirmité  de  la 
victime  ou  son  décès  par  suite  des  conséquences  de  l'acci- 
dent, est  ouverte  pendant  trois  ans  à  dater  de  l'accord  inter- 
venu entre  les  parties  ou  de  la  décision  définitive. 

«  Le  titre  de  pension  n'est  remis  à  la  victime  qu'à  l'expira- 
tion des  trois  ans. 

«  Art.  20.  Aucune  des  indemnités  déterminées  par  la  pré- 
sente loi  ne  peut  être  attribuée  à  la  victime  qui  a  intention- 
nellement provoqué  l'accident. 

«  Le  tribunal  a  le  droit,  s'il  est  prouvé  que  l'accident  est 
dû  a  une  faute  inexcusable  de  l'ouvrier,  de  diminuer  la  pen- 
sion fixée  au  titre  I«^ 

«  Lorsqu'il  est  prouvé  que  l'accident  est  dû  à  la  faute  inex- 
cusable du  patron  ou  de  ceux  qu'il  s'est  substitué  dans  la 
direction,  l'indemnité  pourra  être  majorée,  mais  sans  que 
la  rente  ou  le  total  des  rentes  allouées  puisse  dépasser  soit 
la  réduction,  soit  le  montant  du  salaire  annuel. 

«  Art.  21.  Les  parties  peuvent  toujours,  après  détermi- 
nation du  chiffre  de  l'indemnité  due  à  la  victime  de  l'acci- 
dent, décider  que  le  service  de  la  pension  sera  suspendu  et 
remplacé,  tant  que  l'accord  subsistera,  par  tout  autre  mode 
de  réparation. 

€  Sauf  dans  le  cas  prévu  à  l'art.  3,  Z  A,  la  pension  ne 
pourra  être  remplacée  par  le  paiement  d'un  capital  que  si 
elle  n'est  pas  supérieure  à  100  francs. 

«  Art.  22.  Le  bénéfice  de  l'assistance  judiciaire  est  accordé 
de  plein  droit,  sur  le  visa  du  procureur  de  la  République,  à 
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la  victime  de  l'accident  ou  à  ses  ayants-droit,  devant  le  tri- 
bunal. 

«  A  cet  effet,  le  président  du  tribunal  adresse  au  procu- 
reur de  la  République,  dans  les  trois  jours  de  la  comparu- 
tion des  parties  prévue  par  l'art.  16,  un  extrait  de  son  procès- 
verbal  de  non-conciliation  ;  il  y  joint  les  pièces  de  l'affaire. 

c  Le  procureur  de  la  République  procède  comme  il  est 
prescrit  à  l'art.  13  (§  2  et  suivants)  de  la  loi  du  22  janvier  1851. 

Œ  Le  bénéfice  de  l'assistance  judiciaire  s'étend  de  plein 
droit  aux  instances  devant  le  juge  de  paix,  à  tous  les  actes 
d'exécution  mobilière  et  immobilière,  et  à  toute  contestation 
incidente  à  l'exécution  des  décisions  judiciaires. 

Titre  iv.  —  Garanties. 

«.  Art.  23.  La  créance  de  la  victime  de  l'accident  ou  de  ses 
ayants -droit  relative  aux  frais  médicaux,  pharmaceutiques 
et  funéraires  ainsi  qu'aux  indemnités  allouées  à  la  suite  de 
l'incapacité  temporaire  de  travail,  est  garantie  par  le  privi- 
lège de  l'art.  2101  du  Gode  civil  et  y  sera  inscrit  sous  le  n°  6. 

«  Le  paiement  des  indemnités  pour  incapacité  permanente 
de  travail  ou  accidents  suivis  de  mort  est  garanti  conformé- 
ment aux  dispositions  des  articles  suivants  :  » 

(Les  art.  24  à  28  ont  trait  à  l'organisation  de  rassurance)^ 

Titre  v.  —  Dispositions  générales. 

«  Art.  29.  Les  procès-verbaux,  certificats,  actes  de  noto- 
riété, significations,  jugements  et  autres  actes  faits  ou 
rendus  en  vertu  et  pour  l'exécution  de  la  présente  loi,  sont 
délivrés  gratuitement,  visés  pour  timbre  et  enregistrés  gratis 
lorsqu'il  y  a  lieu  à  la  formalité  de  l'enregistrement. 

«  Dans  les  six  mois  de  la  promulgation  de  la  présente  loi, 
un  décret  déterminera  les  émoluments  des  greffiers  de 
justice  de  paix  pour  leur  assistance  et  la  rédaction  des  actes 
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de  notoriété,  procès-verbaux,  certificats,  significations,  juge- 
ments, envois  de  lettres  recommandées,  extraits,  dépôts  de 
la  minute  d'enquête  au  greffe,  et  pour  tous  les  actes  néces- 
sités par  l'application  de  la  présente  loi,  ainsi  que  les  frais 
de  transport  auprès  des  victimes  et  d'enquête  sur  place. 

«  Art.  30.  Toute  convention  contraire  à  la  présente  loi  est 
nulle  de  plein  droit. 

«  Art.  33.  La  présente  loi  ne  sera  applicable  que  trois  mois 
après  la  publication  officielle  des  décrets  d'administration 
publique  qui  doivent  en  régler  l'exécution. 

«  Art.  34.  Un  règlement  d'administration  publique  déter- 
minera les  conditions  dans  lesquelles  la  présente  loi  pourra 
être  appliquée  à  l'Algérie  et  aux  colonies.  » 

Indiquons  sommairement  les  principales  conséquences  de 
cette  loi,  soit  au  point  de  vue  juridique,  soit  au  point  de  vue 
économique  : 

Au  point  de  vue  juridique,  tout  accident  donnera  droit 
désormais  à  une  indemnité  au  profit  de  la  victime  ou  de  ses 
représentants,  et  cette  indemnité  sera  à  la  charge  du  chef 
de  l'entreprise.  Il  n'y  aura  donc  plus  à  se  préoccuper  des 
conditions  dans  lesquelles  l'accident  se  sera  produit,  ni  à 
rechercher  s'il  y  a  eu  imprudence  ou  faute  de  l'ouvrier, 
négligence  ou  faute  du  patron,  ce  dernier  sera  toujours 
responsable. 

Il  faut  observer  cependant  que  le  deuxième  paragraphe 
de  l'art.  1**  dispose  que  les  ouvriers  travaillant  seuls  d'ordi- 
naire ne  peuvent  se  trouver  assujettis  à  la  nouvelle  loi  par  le 
fait  de  la  collaboration  accidentelle  d'un  ou  de  plusieurs  de 
leurs  camarades. 

Cela  semble  vouloir  dire  que  la  détermination  du  chiffre 
de  l'indemnité  à  accorder,  quand  il  y  aura  lieu,  sera  faite 
conformément  aux  règles  ordinaires  du  droit  commun.  C'est- 
à-dire  que  l'ouvrier  travaillant  seul  ne  sera  pas  soumis  aux 
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règles  de  procédure  et  de  compétence  édictées  par  la  nou- 
velle loi,  ni  à  la  tarification  établie  quant  au  quantum  des 
dommages. 

Faudra-t-il  admettre  la  même  solution  quant  à  la  preuve 
du  fait  dommageable  lui-même?  Dans  notre  doctrine,  il  n'y 
a  aucun  inconvénient  à  admettre  que  la  victime  du  dommage 
quand  il  s'agit  d'un  ouvrier  travaillant  seul,  n'aura  qu'à 
prouver  le  fait  matériel  d'où  résulte  l'inexécution  ou  l'exécu- 
tion insuffisante  du  contrat,  la  faute  du  patron  se  trouvant 
ainsi  établie  ipso  facto.  Mais  la  jurisprudence  qui  met  tou- 
jours à  la  charge  de  l'ouvrier  l'obligation  de  prouver  une 
faute  du  patron  ayant  directement  causé  l'accident,  ne 
saurait  être  maintenue  en  présence  de  la  loi  nouvelle. 

Il  serait  absurde,  en  efifet,  de  diviser  les  ouvriers  en  deux 
catégories  :  ceux  qui  travaillent  seuls  et  qui  seraient  obligés 
de  prouver  la  faute  du  patron,  en  cas  d'accident,  et  ceux 
qui,  travaillant  en  commun,  seraient  dispensés  de  prouver 
cette  faute.  A  un  autre  point  de  vue,  il  serait  absurde  de 
diviser  les  patrons  en  deux  catégories  :  ceux  qui,  employant 
des  ouvriers  isolés,  auraient  le  droit  de  prouver  que  l'acci- 
dent établi  est  dû  à  l'imprudence  ou  à  la  faute  de  l'ouvrier, 
et  ceux  qui,  employant  habituellement  plusieurs  ouvriers, 
ne  sont  plus  admis  à  fournir  cette  preuve. 

Il  faudra  donc,  nécessairement,  que  la  jurisprudence  se 
modifie  pour  le  cas  où  il  s'agira  d'accidents  arrivés  à  des 
ouvriers  travaillant  seuls. 

On  a  encore  critiqué  la  nouvelle  loi  au  point  de  vue  de 
l'indemnité  spéciale  ou  supplémentaire  édictée  pour  le  cas 
où  la  victime  a  plusieurs  enfants.  Cette  indemnité,  a-t-on  dit, 
n'est  plus  professionnelle  ou  de  réparation;  c'est  une  indem- 
nité d^ assistance  {sic).  Or  la  bienfaisance  est  une  œuvre  de 
solidarité  sociale,  qui  n'obhge  pas  plus  tel  particulier  que 
tout  autre.  En  droit  comme  en  fait,  le  patron  n'a  pas  à  con- 
naître la  situation  de  la  famille  de  l'ouvrier  ;  il  n'y  a  aucun 
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lien,  il  n'y  a  rien  de  commun  entre  cette  famille  et  lui. 

Ces  arguments,  développés  dans  certains  journaux,  n'ont 
aucune  espèce  de  sens.  Il  en  résulterait  que  l'action  en  dom- 
mage ne  serait  ouverte  qu'en  faveur  de  la  victime  elle-même. 
Or  il  a  toujours  été  reconnu  que  l'action  en  dommage  appar- 
tient à  toute  personne  qui  a  souffert  un  préjudice  matériel 
ou  moral  résultant  d'un  fait  dommageable,  et  que  cette  action 
est  transmissible  comme  les  autres  (V.  t.  VIII,  n"  420).  L'ac- 
tion appartient  donc,  selon  les  principes  généraux,  au  mari 
et  à  la  veuve,  aux  père  et  mère  d'un  enfant  légitime  ou 
naturel,  aux  enfants,  aux  frères  et  sœurs  et  généralement 
aux  héritiers. 

On  a  ajouté  plaisamment  que  si  la  prescription,  envisagée 
de  la  nouvelle  loi,  était  maintenue,  l'industriel  aurait  tout 
naturellement  intérêt  à  employer  le  célibataire  de  préférence 
au  père  de  famille,  alors  que  le  contraire  devrait  avoir  lieu. 
Le  célibataire  lui-même,  a-t-on  dit,  aura  intérêt  à  ne  pas  se 
marier.  Et  l'on  se  plaint  de  la  dépopulation  en  France!...  Il 
faudrait  donc  que  les  représentants  de  l'ouvrier  français, 
victime  d'un  accident  n'aient  droit  à  aucune  indemnité!... 

Mais  ce  n'est  pas  tout:  on  a  fait  remarquer  que  d'après 
l'art.  3,  les  représentants  d'un  ouvrier  étranger  ne  recevront 
aucune  indemnité,  si  au  moment  de  l'accident  ils  ne  rési- 
daient pas  sur  le  territoire  français.  Or,  les  ouvriers  étran- 
gers, à  raison  des  différences  notables  sur  les  prix  de  main 
d'œuvre,  font  une  concurrence  fâcheuse  aux  ouvriers  fran- 
çais... La  loi  nouvelle  au  lieu  d'améliorer  cette  situation  l'ag- 
gravera singuhèrement,  car  elle  prépare  une  véritable  inva- 
sion d'ouvriers  étrangers... 

Cela  ne  veut  rien  dire,  ou  signifie  qu'après  avoir  refusé 
toute  indemnité  aux  représentants  des  ouvriers  français,  il 
faudrait  en  accorder  une  aux  représentants  des  ouvriers 
étrangers... 

Ces  critiques  diverses  qui  ont  été  produites  à  la  fois  dans 
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certains  journaux  (1),  sont  difficilement  conciliables.  La 
vérité  est  que,  dans  tous  les  cas,  une  indemnité  devrait  être 
payée  aux  représentants  de  la  victime,  qu'il  s'agisse  d'étran- 
gers résidant  ou  ne  résidant  pas  en  France,  ou  qu'il  s'agisse 
de  nationaux.  Quand  un  principe  d'action  existe  au  profit 
d'une  personne,  il  n'y  a  pas  de  raison  qui  permette  de  l'en 
exproprier,  quand  même  on  voudrait  protéger  un  intérêt 
français,  à  plus  forte  raison  quand  il  s'agit  d'une  mesure  qui 
va  directement  à  rencontre  des  intérêts  que  l'on  croit 
défendre. 

(1)  Voy.  le  Matin,  n°  du  21  mai  1898. 


TABLE   DES    MATIÈRES 


CONTENUES  DANS  LE  TOME  DOUZIÈME 


LIVRE   TROISIÈME    (suite). 


TITRE    TREIZIEME. 

Du  mandat. 

CïïA?ITRI  PREMIER. 

DE   LA  NATURE  ET  DE  LA  FORME  DU  MANDAT. 

N°  1.  —  Bigles  se  rattachant  à  la  forme  du  mandat. 

Pages. 

1.  —  Déûûition,  art.  1984 6 

2.  —  Distinction  entre  le  mandat  et  la  procuration 7 

3.  —  Intérêt  de  la  distinction  ;  du  procurator  in  rem  suam,  etc.    .  8 

4.  —  Suite;  du  prête-nom 9 

5.  —  De  la  preuve  quant  à  la  distinction  précitée  ;  de  la  compétence.  11 

6.  —  Diverses  espèces  de  mandats 12 

7.  —  Le  mandat  peut  être  exprès  ou  tacite,  art.  1985;  du  mandat 

exprès 14 

8.  —  Spécialités  concernant  la  procuration 14 

9.  —  Dans  certains  cas  la  procuration  doit  être  authentique.     .    .  17 

10.  —  De  l'usage  des  procurations  en  brevet 19 

11.  —  Du  mandat  tacite.  Quid  en    ce  qui  touche  l'acceptation  du 

mandataire?  Doctrine  et  jurisprudence  sur  ce  point.    .    .  19 

12.  —  Du  mandat  tacite.  Qiiîd  en   ce  qui  touche  l'offre  du  mandat 

par  le  mandant?  Doctrine  et  jurisprudence  sur  ce  point.    .  21 

43.  —  Quand  y  a-t-il  mandat  tacite? 22 

14.  —  Influence  en  cette  matière  des  actes  d'exécution 24 

15.  —  De   l'élection   de  domicile  pour  l'exécution  d'un  contrat.  Du 

mandat  pouvant  en  résulter,  notamment  pour  les  notaires.  25 

16.  —  De  la  preuve 27 

N"  2.  —  Tialure  du  mandaL 

17.  —  Caractère  unilatéral  du   mandat 28 

18.  —  Gratuité  du  mandat,  art.  1986 29 

19.  —  Convention  d'un  salaire.  Le  salaire  peut-il  être  réduit  par  le 

juge? 31 

20.  —  Révocabilité  du  mandat 33 


516  TABLE 

Pages. 

21.  —  Du  consentement  nécessaire  pour  le  contrat  de  mandat.     .    .  34 

22.  —  De  la  violence  et  du  dol 35 

23.  —  De  l'erreur 36 

24.  —  Distinction  entre  le  mandat  et  le  simple  conseil 36 

25.  —  Application  aux  rapports  entre  clients  et  hommes  d'affaires  ou 

notaires 38 

N»  3.  —  De  l'objet  dans  le  mandat  et  de  son  étendue, 

26.  —  De  la  chose  formant  l'objet  du  mandat 39 

27.  —  Etendue  du  mandat  qui  peut  être  général  ou  spécial,  art.  i987 

et  1988 42 

28.  —  Limites  du  mandat  spécial,  art.  1989 43 

29.  —  Limites  du  mandat  général 45 

N"  4.  —  Règles  de  capacité. 

30.  —  Capacité  pour  donner  un  mandat;  pour  le  recevoir,  art.  1990.  47 

31.  —  Les  clercs  du  notaire  peuvent  être  mandataires  des  parties. 

Inconvénients  de  cette  pratique 49 

32.  —  L'une  des  parties  contractantes  pourrait-elle,  dans  le  même 

contrat,  représenter  l'autre  comme  mandataire?      ...  51 

33.  —  Le  même  mandataire  pourrait-il,  dans  un  contrat,  représenter 

plusieurs  parties,  et  même  toutes  les  parties?    ....  52 


CHAPITRE  11. 

UES    OBLIGATIONS    DU    MANDATAIRE. 

N»  1.  —Exécution  du  mandat,  responsabilité  du  mandataire. 

34.  —  De  Texécution  du  mandat  par  le  mandataire,  art.  1991.    .    .  54 

35.  —  Jusqu"où  doit  s'étendre  cette  exécution 56 

36.  —  Responsabilité  du  mandataire,  art.  1992 56 

37.  —  Atténuation  eu   faveur  du  mandataire  gratuit 58 

38.  —  Différence  entre  le  mandataire  et  le  dépositaire 59 

39.  —  Suite 62 

40.  —  Le  mandataire  doit  rendre  compte  de  sa  gestion,  art.  1993. 

Restitution  des  corps  certains •. 63 

41.  —  Rertitution  des  valeurs  ne  constituant  pas  un  corps  certain.  65 

42.  —  Emploi  des  sommes  reçues  par  le  mandataire 66 

43.  —  Valeurs  reçues  par  le  mandataire  et  qui  n'étaient  pas  dues  au 

mandant 67 

44.  —  Quid  si  cette  réception  a  été  le  résultat  d'une  erreur  maté- 

rielle?       67 

45.  —  ç>(nd  des  intérêts  usuraires  perçus  par  le  mandataire?   ...  68 

46.  —  Quand  le  mandataire  doit  rendre  compte.  Peut-il  être  affranchi 

de   cette  obligation? 69 

47.  —  Quid  si  la  dispense  de  rendre  compte  déguise  une  libéralité?  71 


DES   MATIÈRES  517 

Pages. 

IS.  —  Cas  où  le  compte  du  mandataire  est  rendu  jour  par  jour.    .    .  72 

4,9.  —  A  qui  et  comment  le  compte  est  rendu 72 

N"  2.  —  De  la  substitution  faite  par  le  mandataire. 

50.  —  Notion  de  cette  substitution,  art.  199^ 73 

51.  —  Quand  y  a-t-il   substitution? 75 

52.  —  Tout  mandataire  peut-il  se   substituer  une  tierce  personne? 

Position  de  la  question 76 

53.  —  Cas  où  le  mandataire  est  autorisé  à  se  substituer  un  tiers.     .  77 

54.  —  Cas  où  le  mandataire  n'y  est  pas  autorisé 77 

55.  —  Conclusions  résultant  des  constatations  qui  précèdent.     .     .  78 

56.  —  Applications  aux  cas  où  la  procuration  ne  donne  pas  pouvoir 

de  substituer 78 

57.  —  Critique  de  la  jurisprudence  sur  ce  point 80 

58.  —  Suite 81 

59.  —  Le  pouvoir  de  substituer  peut  être  implicite 81 

60.  —  De  la  prohibition  de  substituer 82 

61.  —  Effets  de  la  substitution  entre  le  mandant  et  le  mandataire, 

entre  le  mandataire  et  le  substitué 83 

N'  3.   —  Pluralité  de  mandataire$. 

62.  —  Cas  de  plusieurs  mandataires  constitués  par  le  même  acte, 

art.  1995 84 

63.  —  Ils  ne  sont  pas  solidaires •  85 

64.  —  Suite 85 

65.  —  La  solidarité  n'existe  que  si  elle  a  été  stipulée;  jurisprudence 

arbitraire  sur  ce  point 86 

N'  4.  —  Intérêts  à  la  chargt  du  mandataire, 

66.  —  Dans  quels  cas  ils  sont  dus,  art.  1996;  d'abord  quant  au  reli- 

quat de  son  compte, 88 

67.  —  Ensuite  quant  aux  sommes  par  lui  employées  à  son  usage.    .  89 

68.  —  Taux  de  ces  intérêts 90 

No  5.  —  Rapports  du  mandataire  avec  les  tiers. 

69.  —  Distinction  à  faire  entre  le  cas  où  le  mandataire  a  agi  en  son 

nom,  et  celui  où  il  a  agi  au  nom  du  mandant 92 

70.  —  De  la  maxime  :  nul  en  France  ne  plaide  par  procureur.     .     ,  94 

71.  —  Signification  actuelle  de  cette  maxime  d'après  certaines  déci- 

sions de  la  jurisprudence 95 

72.  —  Exemples gg 

73   —  Décisions  en  sens  contraire 97 

74.  —  Conclusion. 98 

75.  —  Quand  le  mandataire  doit-il  agir  en  son  nom,  quand  doit-il 

agir  au  nom  du  mandant  ? 100 

XII.  o3 


518  TABLE 

Pages. 

76.  —  Condition  du  mandataire  traitant  au  nom  du  mandant  lorsqu'il 

'a  "donné  connaissance  de  ses  pouvoirs,  art.  1997.     .     .    .  101 

77.  —  Quand  éetfe  conïiaissahce  donnée  est-elle  suffisante  ?     .    .    .  102 

78.  —  Cas  où  les  tiers  ont  exigé  l'engagement  du  mandataire.     .     .  103 

79.  —  Recours  pouvant  alors  appartenir  au  mandataire  contre  le 

mandant 103 

80.  —  Cas  où  il  n'a  pas  été  donné  connaissance  suffisante  du  mandat.  103 

81.  —  Condition  du  mandataire  aj-ant  traité  en  son  nom  personnel. 

Des  actes  du  prête-nom.     . 104 


CHAPITRE  III. 

DE&  OBLIGATIONS    DU    MANDANT. 

K*  1.  — '  Condition  du  mandant  vis-à-vis  des  tiers. 

2.  —  Le  fait  du  mandataire  est  le  fait  du  mandant,  conBéquence, 

art.  1998. 106 

83.  —  Condition  du  mandant  représenté  par  un  mandataire  qui  n'a 

pas  dépassé  ses  pouvoirs 107 

84.  —  Condition  du  mandant  représenté  par  un  mandataire   qui  a 

dépassé  ses  pouvoirs.  Quid  si  le  mandataire  a  acheté  pour 
une  somme  supérieijpe  ou  inférieure  à  celle  qui  avait  été 
fixée?    ,...,..... .     .   -.  - 109 

85.  —  Suite. 109 

86.  —  Les  tiers  çn  traitant  avec  le  mandataire  doivent  vérifier  sa 

procuration.  Sont-ils  tenus,  sous  lenr  responsabilité,  d'en 

exiger  la  remise?  Adoption  de  la  négative 110 

N"  2.  —  Ratification  par  le  mandant  des  actes  du  mandataire. 

87.  —  Effet  de  la  ratification  vis-à-Tis  des  tiers  et  vis-à-vis  du  man- 

dataire   113 

88.  —  Conditions  de  validité  ds  la  ratification. 114 

89.  —  L'acte  du  mandataire  entaché  d'excès  de  pouvoir  n'est  pas 

inexistant  à  l'égard  des  tiers 115 

90.  —  Preuve  de  l'intention  de  ratifier.    , 116 

91.  —  La  ratification  a-t-elle,  entre  les  parties,  un  effet  rétroactif? 

Adoption  de  la  négative ^ 117 

92.  —  Cas  où  le  mandataire  a  agi  en  son  nom  personnel.  Exemple 

tiré  de  la  pratique  notariale.     .    , 120 

93.  —  Des  actes  d'un  préte-nom.     .^.,., ^         122 

No  3.  —  Remboursements  ,et  ijidevinités  dus  nu  mandataire. 

94.  —  Avances' faîtes  par  le  mandataire,  art.  1999.    .    .    .    ,    ,    .         123 

95.  —  De  la  preuve  en  cette  matière 124 

96.  —  Les  frais  et  avances  sont-ils  réductibles?    .......         124 


DES  MATIÈRES  319 

Pages. 

97.  —  Nécessité  de  distinguer  entre  les   frais  tarifés  par  la  loi  et 

ceux  qui  sont  susceptibles  d'être  fixés  par  le  juge.  Hoqd- 

raires  payés  à  un  notaire 125 

98.  —  Indemnités  dues  au  mandataire  du  chef  des  pertes  sobies, 

art.  2000 126 

99.  —  Difficulté  résultant  de  ce  que  le  mandataire  est  débiteur  d'un 

.gejire.     .,.,...,...... 127 

100.  —  Quand  y  a-t-il  imprudence  imputable  au  mandataire?    .    .    .  128 

101.  —  Intérêts  des  avances,  art.  2001 129 

102.  —  Avances  pour  droits  d'enregistrement  faites  par  un  notaire.    .  130 

103.  —  Quid  des  avances  faites  par  les  avoués  et  gérants  d'affaires?  131 

104.  —  Taux  des  intérêts,  leur  mode  d'imputation;  prescription.     .     .  132 

105.  —  Droit  de  rétention  appartenant  au  mandataire 133 

Ji'  4.  —  Pluralité  de  mandants. 

106.  —  Solidarité  dans  le  cas  de  plusieurs  mandants,  art.  2002.     .     .  134 

107.  —  L'affaire  doit  être  commune 135 

108.  —  La  jurisprudence  attiibue  la  qualité  de  mandants  aux  arbitres 

et  experts 136 

109.  —  Précisions  à  faire  en  ce  qui  concerne  les  notaires 137 

110.  —  Quid,  en  ce  xjui  touche  les  syndics  de  faillite  vis-à^vis  des 

créanciers? 138 


CHAPITRE  IV. 

DES   DIFFÉRENTES    MAMÈRES    DONT    LE    MANDAT    FINIT. 
N°  1.  —  Aperçus  généraux. 

111.  —  Modes  de  cessation  du  mandat.  Enumération  de  l'art.  2003.    .         139 

112.  —  Quid  de  la  nullité  et  de  la  prescription? 139 

113.  —  Une  procuration  peut-elle  être  utilisée,  quelle  que  soit  l'anti- 

'quité  de  sa  date?    .  '.  \  '.  '.  '. 140 

N'o  2.    —  Sévocation  du  mandat, 

11-i.  —  Faculté  pour  le  mandant  de  révoquer  le  mandat,  art.  2004.    ,  141 

115.  —  Le  droit  de  révoquer  implique  le  droit  de  modifier  le  mandat, 

et  le  pouvoir  de  modifier  le  mandat  n'appartient  qu'à  celui 

qui  pourrait  le  révoquer. 142 

116.  —  Application  à  la  vente  de  titres  nominatifs  de  rente  sur  l'Etat.  143 

117.  —  Le  mandant  peut-il  renoncer  à  la  faculté  de  révoquer  ou  de 

modifier  le   mandat? 146 

118.  —  Exceptions  apparentes  à  la  révocabilité  du  mandat 148 

119.  —  Nécessité  de  porter  la  révocation  à  la  connaissance  des  tiers.  148 

120.  —  Droit  reconnu- au  mandant  d'exiger  du  mandataire  révoqué  la 

remise  de  la  procuration 149 

121.  —  Autres  moyens  qu&  peut-  prendre  le  mandant  pour  assurer 

l'efficacité  de  la  révocation 150 


520  TABLE 

Pages. 

122.  —  Suite 151 

123.  —  Exceptions  que  peut  opposer  le  mandataire.  Portée  générale  du 

dernier  paragraphe  de  l'art.   200i 152 

124.  —  La  révocation  n'a  pas   d'effet  à   l'égard  des   tiers  qui  l'ont 

ignorée,  art.  2005 153 

125.  —  Révocation  tacite  résultant  de  la  constitution  d'un  nouveau 

mandataire,   art.  2006 154 

N'o  3.  —  Benonciation  du  mandataire. 

126.  —  Faculté  pour  le  mandataire  de  renoncer  au  mandat,  art.  2007.  156 

127.  —  Le  mandataire  peut-il  s'interdire  l'exercice  de  cette  faculté?    .  157 

128.  —  La  renonciation  ne  doit  pas  être  inopportune 158 

N"  4.  —  Interdiction  du  mandant  ou  du  mandataire  ;  faillite,  déconfiture. 

129.  —  Le  mauvais  état  des  affaires  du  mandant,  ou  le  dérangement 

de  ses  facultés  mentales,  ne  mettent  pas  fin  au  mandat.     .         159 

130.  —  Il  en  est  autrement  de  l'interdiction  du  mandant  ou  du  man- 

dataire   160 

131.  —  De  la  nomination  du  conseil  judiciaire,  de  la  déconfiture  et  de 

la  faillite 161 

N«  5.  —  Mort  du  mandant  ou  du  mandataire.  Autres  causes  d'extinction  du  mandat. 

132.  —  Mort  du  mandant 162 

133.  —  Quid  dans  le  cas  de  mandat  in  rem  suam,  de  prête-nom"?  .     .  164 

134.  —  De  substitution? 165 

135.  —  Absence  du  mandant 166 

136.  —  Obligations  du  mandataire  en  cas  de  décès  du  mandant;  cas 

où  il  a  ignoré  ce  décès,  art.  2008 168 

137.  —  Conséquences  à  l'égard  des  tiers,  art.  2009 169 

138.  —  Mort  du  mandataire;  obligations  de  ses  héritiers,  art.  2010.  .  170 

139.  —  Echéance  du  terme • 171 

140.  —  Arrivée  de  la  condition. 172 

141.  —  Terminaison  de  l'affaire  objet  du  mandat 173 

Aperçus  complémentaires  sur  la  responsabilité  pénale  du  mandant  et  du  mandataire. 

142.  —  Responsabilité  pénale  du  mandataire;  abus  de  confiance.     .     .  173 

143.  —  Cas  où  le  mandataire  a  agi  en  son  propre  nom 174 

144.  —  Cas  où  le  mandataire  a  agi  au  nom  du  mandant 175 

145.  —  Règles  communes  aux  deux  cas  précédents 175 

146.  —  Responsabilité  pénale  du  mandant.  Le  mandant  peut-il  être 

considéré  comme  complice,  par  provocation,  des  faits  punis- 
sables formant  l'objet  du  mandat? 176 

447.  —  Solution  négative 178 

148.  —  Mais  il  existe  des  infractions  punissables  de  nature  à  être 

commises  par  mandataire 179 

149.  —  Exemples  :  délit  d'habitude  d'usure.    .........  179 


DES   MATIÈRES  521 

Pages. 

150.  —  Fausses  afûrmatioas,  ou  stipulations  d'avantages  particuliers 

dans  les  faillites 180 

151.  —  Obstacles  à  la  liberté  des  enchères 181 

152.  —  Conclusion 181 


APPENDICE  AU  TITRE  TREIZIEME 

N*  1.   —  Règles  de  Droit  international  privé. 

153.  —  Questions  de  forme 183 

ISi.  —  Questions  tenant  au   fond.   Principes    de  solution  entre    les 

parties,  en  cas  de  conflit  de  lois. 183 

155.  —  Rapports  avec  les  tiers 184 

N°  i.  —  Bè'jles  ptcales. 

156.  —  Droit  fixe  à  percevoir  sur  les  procurations  contenant  simple 

pouvoir  d'agir 185 

157.  —  Même  droit   en  cas  de   substitution,   dépôt  pour  minute  ou 

révocation 186 

158.  —  Droits  proportiounels  sirr  les  autres  clauses  de  la  procuration.  187 

159.  —  Procurations  dissimulant  une  transmission  de  droits.     .     .     .  187 

160.  —  Créances  du  mandant  contre  le  mandataire.   Les  héritiers  de 

ce  dernier  peuvent  distraire  de  l'actif  à  déclarer  les  valeurs 
perçues  en  vertu  du  mandat,  et  trouvées  dans  la  succession.  187 


TITRE    QUATORZIEME 

Du  cautionnement. 

CHAPITRE  PREMIER. 

DE  LA    XATURB    ET    DE    L'ÉTE.NDUE    DU    CAUTIONXEMEXT. 

N°  1.  —  Sature  du  cautionnement. 

161.  —  Notion  du  cautionnement;  diverses  espèces  de  cautionnement.  189 

162.  —  Définition,  art.  2011;  c'est  un  contrat  consensuel 191 

163.  —  U  est  unilatéral,  mais  peut  devenir  bilatéral 191 

,164.  —  Le  cautionnement  qui  peut  être  gratuit  à  l'égard  du  débiteur, 

est  à  titre  onéreux  à  l'égard  du  créancier 192 

165.  —  Quid  si  le  cautionnement  inter^ient  après  la  naissance  de  la 

créance  garantie  ? 194 

166.  —  Caractère  accessoire  du  cautionnement;  il  suppose  l'existence 

.    d'une  obligatioo  principale,  art.  20J2 195 


522  TABLE 

167.  —  Cette  obligation  doit  être  valable 195 

168.  —  Dérogation  quant  aux  obligations  annulables  à  raison  d'une 

exception  personnelle  à  l'obligé. 197 

169.  —  Quid  de  l'obligation  annulable  à  raison  d'ua  vice  du  conseot»- 

ment? 197 

170.  —  De  la  dette  cautionnée  envisagée  quant  à  son  objet.      .    .    .  198 

171.  —  Modalités  du  cautionnement 199 

172.  —  Comparaison  de  la  caution  personnelle  avec  la  caution  réelle.  199 

173.  —  Comparaison  avec  les  cas   d'expromission,  de  plusieurs  débi- 

teurs solidaires.  —  De  la  caution  solidaire 200 

174.  —  Comparaison  avec  le  porte-fort 200 

175.  —  Avec  la  recommandation  ou  conseil 201 

X'  2.  —  Étendue  du  cautionnement.  Preuve. 

176.  —  Limites  de  l'obligation  résultant  du  cautionnement 202 

177.  —  L'obligation  de  la  caution  ne  peut  être  plus  onéreuse  que  celle 

du  débiteur  principal,  application 203 

178.  —  Sanction.   Quand  elle  est  plus   onéreuse  elle  est  seulement 

réductible 205 

179.  —  Comment  s'opère  la  réduction 206 

180.  —  La  partie  cautionnée  demeure  étrangère  au  cautionnement, 

art.  2014 207 

181.  —  Preuve  du  cautionnement 208 

182.  —Du  cautionnement  limité;  règles  d'interprétation;  jusqu'où  il 

s'étend 209 

183.  —  Du  cautionnement  non  limité;  jusqu'où  il  s'étend,  art.  2016,  212 

184.  —  Cautionnement  d'un  bail 213 

185.  — -  Cautionnement  de  l'obligation  de  livrer  un  corps  certain.    .    .  213 

186.  ■—  Des  frais  de  la  première  demande  dont  parle  l'art.  2016.    .    .  214 

187.  —  Cessibilité  du  cautionnement;  transmissibilité  des  droits  et 

obligations  qui  en  dérivent,  art.  2017 216 

j^o  3.  —  Conditions  que  doit  remplir  ta  caution, 

188.  —  Capacité  et  domicile  de  la  caution,  art.  2018 217 

189.  — •  Solvabilité  de  la  caution,  art.  2019 219 

190.  _  Des  biens  suffisants  que  doit  posséder  la  caution 220 

191.  —  Du  cas  où  la  caution  devient  insolvable,  art.  2020 221 


CHAPITRE  II. 

SB  l'effet   do    CA0TIONNEMINT. 

SicTioN  FMHiàBE.  <—  De  l'effet  du  cauiionnement  entre  le  créancier  et  la 

caution. 

N»  1.  —  Du  bénéfice  de  ditcustion. 

192.  —  Obligation  subsidiaire  de  la  cautloa;  bénéfice  de  disoossioa, 

-    art,  2021. •    •        *** 


DES   MATIÈRES  523 

Pages. 

193.  — lewéancier  peut  agir  en  cas  d'expiration  ou  de  déchéance  du 

terme  ;  du  paiement  partiel,  etc 226 

194.  —  Renonciation  au  bénéfice  de  discussion 227 

195.  —  La  caution  solidaire  doit-elle  être  assimilée  à  un   codébiteur 

solidaire? 227 

496.  —  Autres  cas  où  la   caution   ne  peut  recourir  au  bénéfice   de 

discussion 229 

197.  —  Cas  où  il  y  a  plusieurs  codébiteurs  solidaires 230 

198.  —  Quand  doit  être  opposé  le  bénéfice  de  discussion,  art.  2022  ;     .  231 

199.  —  Dans   quelle   forme  et   à  la   charge  de    quelles   indications, 

art.  2023 232 

200.  —  Biens  dont  la  discussion  ne  peut  être  proposée 233 

201.  —  Cas  où  le  créancier  a  d'abord  agi  contre  le  débiteur  principal.  234 

202.  —  Responsabilité  du  créancier  quand  la  caution  s'est  conformée 

aux  prescriptions  de  l'art.  2023,  art.  2024 234 

X"  2.  —  Du  bénéfice  de  division. 

203.  —  Pluralité  de  cautions,  art.  2025;  application  de  l'indivisibilité 

solulione 236 

204.  —  Bénéfice  de  dirision,  art.  2026;  critiques  peu  justifiées  dont  il 

est  l'objet.  '. 237 

205.  —  L'att.  2025  n'édicte  pas  la  solidarité  entre  les  cautions  ;  consé- 


quences. 


239 


206.  —  La  division  n'a  lieu  que  si  elle  est  demandée  dans    la  forme 

d'une  exception 240 

207.  —  Quelles    sont  les   cautions  à  qui  appartient   le    bénéfice    de 

division? 241 

208.  —  Quid  des  cautions  engagées  par  actes  séparés, 242 

209.  —  Ou  dont  l'engagement  serait  annulable  ou  soumis  à  des  moda- 

lités spéciales  ? 243 

210.  —  La  di\ision  n'a  lieu  qu'entre  les  cautions  solvables.     .    .    •  243 

211.  —  De  la  part  demeurant  à  la  charge  de  la  caution  qui  oppose  la 

division 244 

212.  —  Renonciation  au  bénéfice  de  division 244 

213.  —  Renonciation  par  le  créancier  au  droit  de  demander  la  totalité 

de  la  dette,  art.  2027 245 

Sectiox  II.  —  De  l'effet  du  cautionnement  entre  le  débiteur  et  la  caution. 

214.  —  Recours  de  la  caution  contre  le  débiteur  principal,  art.  2028.  246 

215.  —  n  est  engendré  par  la  libération  procurée  au  débiteur.  .    .    .  247 

216.  —  Son  étendue; 2^ 

217.  —  Spécialement  pour  les  frais  et  les  dommages 249 

218.  —  Durée  et  nature  du  recours 251 

219.  —  De  l'action  subrogatoire,  art.  2029 251 

220.  —  Cas  dans  lesquels  la  caution  a  intérêt  à  agir  de  sou  cUet 

-  propre 


252 


524 


TABLE 


Pages. 

221.  —  Étendue  de  la  subrogation  quant  au  droit  de  résolution;     .    »  253 

222.  —  Quant  aux  hypothèques  existant  au  profit  du  créancior.      .     .  254 

223.  —  Recours  de  celui  qui  a   cautionné  plusieurs  débiteurs  princi- 

paux, art.  2030 255 

224.  —  Son  recours  quand  il  n'a  cautionné  qu'un  seul  des  débiteurs 

solidaires 256 

225.  —  Jurisprudence  sur  ce  point 257 

226.  —  Une  subrogation  conventionnelle  est-elle  possible  en  ce  cas?.  258 

227.  —  Le  paiement  effectué  par  la  caution  doit  avoir  été  utile.     .     .  259 

228.  —  De  la  caution  qui  a  négligé  d'en  avertir  le  débiteur,  art.  2031.  260 

229.  —  Recours  en  indemnité   pouvant  appartenir  à  la  caution  avant 

d'avoir  payé,  art.  2032 262 

230.  —  Examen  du  premier  cas  prévu  par  l'art.  2032 264 

231.  —  Examen  du  second  cas 264 

232.  —  Autres  cas  prévus  par  le  même  texte 265 

Skctio.v  III.  —  De  l'effel  du  cautionnement  entre  les  co-fidéjusseurs. 

233.  —  Recours  de  la  caution  qui  a  payé  contre  ses  co-fidéjusseurs, 

art.  2033 ' 266 

234.  —  Comment  ce  recours  doit  se  diviser 266 

235.  —  De  la  subrogation  conventionnelle  dans  le  cas  envisagé.    .    .  267 


CHAPITRE  111. 

DE     l'extinction    DU    CAUTIONNEMENT. 


236.  —  Règle  générale,  art.  2034 269 

237.  —  Du  paiement;  des  offres  et  de  la  consignation 270 

238.  —  Remise  de  la  dette • 271 

239.  —  Quid  dans  le  cas  de  caution  solidaire  ? 272 

240.  —  De  la  remise  non  gratuite 273 

241.  —  De  la  confusion  ;  n'a  pas  d'effet  à  Pégard  d'un  certifîcateur  de 

caution,  art.  2035 273 

242.  —  De  la  compensation  et  de  la  novation 274 

243.  —  Perte  de  la  chose. 276 

244.  —  Prescription 277 

245   —  Expiration  du  terme 278 

246.  —  Exceptions  que  la  caution  peut  opposer  au  créancier,  art.  2036. 

De  celles  qui  sont  fondées  sur  un  vice  du  consentement.     .  278 

247.  —  De  l'exception  tirée  de  la  chose  jugée  entre  le  débiteur  principal 

et  lé  créancier 280 

248.  —  De  la  chose  jugée  entre  le  créancier  et  la  caution;  du  serment 

■  et  de  la  transaction 282 

249.  —  Libération  dé  là  caution"  quand  le  créancier  a  rendu  la  subro- 

gation inopéi-arite,' art.  2037 284 

250.  —  Faits  du  créancier  permettant  l'application  de  l'art.  2037.    .  285 


DES   MATIÈRES  525 


251.  —  Suite 286 

252.  —  Poar  quels  droits  et  par  qui  peut  être  invoqué  l'art.  2037.    .  287 

253.  —  Étendue  de  la  responsabilité  du  créancier 289 

254.  —  Libération  de  la  caution  en  cas  de  dation  en  paiement,  art.  2038.  289 

255.  —  Signification  de  l'e.xpression  volontairement  employée  dans  ce 

dernier  texte 290 

256.  —  Motifs  de  la  décision  contenue  dans  l'art.  2038 292 

257.  —  Suite.  Des  réserves   formulées  par  le  créancier  pour  le  cas 

d'éviction 294 

258.  —  Prorogation  de  terme  accordée  au  débiteur  principal,  art.  2039.  294 

259.  —  Renonciation  par  le  débiteur  au  bénéfice  du  terme,  et  déchéance 

du  terme  par  lui  encourue 296 

Aperçus  -complémentairet  sur  la  condition  de  la  caution  solidaire. 

260.  —  Cas  à  éliminer.     . 297 

261.  —  Difficultés  quand  il  y  a  solidarité  entre  le  débiteur  principal  et 

une  ou  plusieurs  cautions  engagées  à  ce  titre.  La  caution 
solidaire  ne  perd  pas  le  caractère  de  caution 297 

262.  —  Comparaison  entre  la  caution  solidaire  et  le  co-débiteur  soli- 

daire          298 


CHAPITRE   IV. 

DE    LA   CAUTION    LÉGALE   ET   DE   LA    CAUTION    JUDICIAIRE. 

263.  —  Renvoi  aux  art.  2018  et  2019  pour  les  conditions  à  remplir  par 

les  cautions  légales  et  judiciaires,  art.  2040 301 

264.  —  Restriction  de  la  faculté  de  demander  la  discussion  préalable, 

art.  2042  et  2043 301 

265.  —  Faculté  de  remplacer  la  caution  par  un  gage,  art.  2041.    .    .         302 


APPENDICE   AU    TITRE   QUATORZIEME 

N"  1.  —  Règles  de  Droit  international  privé. 

266.  —  Ap{^càtion,  'suivant  les  cas,  de  la  loi  en  vigueur  soit  au  lieu 

du  éonlral,  soit  au  lieu  d'exécution 304 

267.  —  Le  titré  dli  cautionnement  s'applique  uniquement  aux  cautions 

"  fégfès  par  la  loi  française 305 

N"  2.  —  Règles  fiscales. 

268.  —  Droit  proportionnel  en  matière  de  cautionnement;  sens  du  mot 

cautionnement. 306 

269.  —  Assiette  eJ  calcul  du  droit.  Droit  fixe 806 


526  TABLE 

Pages. 
Î70.  —  Le  droit  proportionnel  de  cautionnement  est-il  dû  dans  le  cas 

prévu  par  l'art.  1216?. 307 

271.  —  Limites  du  droit  de  cautionnement ,    .  308 

272.  —  Certificat,  décharge  du  cautioimemeat .    •         308 


TITRE    QUINZIEME 

Des  transactions. 

X»  1.  —  Nature  et  {orme  de  la  trantaction. 

273.  —  Définition  de  la  transaction,  art.  2044 309 

274.  —  C'est  un  contrat  qui  peut  ne  pas  se  traduire  dans  une  forme 

synallagmatique 312 

275.  —  Est-il  résoluble  en  cas  d'inexécution  ? 312 

276.  —  La  transaction  doit  porter  sur  un  droit  douteux;  comparaison 

avec  la  renonciation  à  un  droit  moyennant  un  avantage  sti- 
pulé.          314 

277.  —  La  jurisprudence  ne  constate  pas  suffisamment  ce  caractère 

douteux 315 

278.  —  Si  le  droit  n'est  pas  douteux,  l'acte  ne  peut  valoir  à  titre  de 

transaction „.         317 

279.  —  La  transaction  est  un  acte  d'aliénation.  Constitue-t-elle  un  con- 

trat commutatif. 317 

280.  —  Est-elle  indivisible 318 

281.  —  Forme  et  preuve  de  la  transaction.  Prohibition  de  la  preuve 

testimoniale.  Quid,  en  cas  de  commencement  de  preuve  par 

écrit? 319 

282.  —  Quid,  en  matière  commerciale,  ou  en  cas  de  perte  de  l'acte 

-     original?  Des  transactions  verbales ».         321 

283.  —  Divers  genres  d'écrits  pouvant  constater  une  transaction.    .    >         322 

284.  —  Des  jugements  d'expédient •••         323 

N°  2.  —  Capacité  requise  pour  trantiger, 

285.  —  Pouvoir  de  disposer  à  titre  onéreux,  art.  2045.    •    £    •    .    .         325 

286.  —  Quid  de  l'héritier  apparent,  des  envoyés  en  possession  provi- 

soire, du  mandataire  général? •    •    •    «    t  326 

287.  —  Incapacité  des  mineurs,  émancipés  ou  non; 827 

288.  —  Des  interdits; 329 

289.  —  Des  individus  pourvus  d'un  conseil  judiciaire;    ....    g  330 

290.  —  Des  enfants  soumis  à  l'administration  légale  du  père.    .    •    •  330 

291.  —  Des  femmes  mariées,  séparées  de  biens  ou  non;  biens  dotaux.  330 

292.  —  Des  transactions  entre  époux 331 

293.  — ■  Du  failli.  —  Concordat,  créanciers  en  état  d'union.    ....  832 
flQi.  ■—  Du  débite^ur,  en  liquidation  judiciaire  ou  en  déconfiture;  do 

,  l'héritier  bénéficiaire. .«.«.tl        ^ 


DES    MATIERES  OZ  1 

Pages» 

295.  —  Des  administrateurs  des  sociétés  civiles «    «    *  334 

296.  —  Des  communes  et  administrations  publiques 335 

297.  —  Des  sociétés  et  congrégations  n'ayant  pas  d'existence  ci'S'ile.    .  336 

N°  3.  —  De  l'objet  dans  le»  trantaction*, 

298.  —  L'objet  ou  le  droit  sur  lequel  porte  la  transaction  doit  être 

disponible.  Droits  d'usage,  d'habitation 337 

299.  —  De  la  chose  d'autrui 338 

300.  —  Prohibitions  de  disposer,  et  par  suite  de  transiger,  motivées 

par  l'intérêt  privé 339 

301.  —  Qvid,  en  ce   qui  touche  les  biens  substitués,  ou  dépendant 

d'une  succession  bénéficiaire? 339 

302.  —  Prohibitions  motivées  par  l'intérêt  général.  Biens  dépendant 

du  domaine  public  ;  offices  ministériels 340 

303.  —  Du  droit  aux  aliments 341 

304.  —  Des  conventions  matrimoniales.  Dot 343 

305.  —  L'objet  de  la  transaction  doit  être  dans  le  commerce.    .    .    .  344 

306.  —  De  l'état  des  personnes 344 

307.  —  Suite.  Conséquences  pécuniaires  se  rattachant  à  l'état  des  per- 

sonnes   346 

308.  —  Puissance  paternelle;  nullités  du  mariage 346 

309.  —  Faits  contraires  à  l'ordre  public  ou  à  la  loi 347 

310.  —  De  l'intérêt  civil  résultant  d'un  délit,  art.  2046.  Du  chantage.  347 

311.  —  Du  pouvoir  de  transiger  accordé  pour  certains  délits  aux  ad- 

ministrations publiques 349 

No  4.  —  Exéculion,  interprétation  et  effets  des  transaction*. 

312.  —  De  la  clause  pénale  dans  les  transactions,  art.  2047.    .    .    .  351 

313.  —  Régies  d'interprétation,  art.  2048,  2049.  Transactions  spéciales. 

.     Forfait 352 

314.  —  Transactions  générales 354 

315.  —  La  transaction  est  sans  influence  sur  les  droits  postérieure- 

ment acquis,  art.  2050 354 

316.  —  Elle  n'a  d'effets  qu'entre  les  contractants,  art.  2051,    .    .    .  356 

317.  —  Du  cas  où  il  y  a  solidarité  entre  plusieurs  contractants,  ou 

indivisibilité  dans  l'obligation 356 

318.  —  Pouvoir  d'appréciation  appartenant  aux  juges 358 

319.  —  Assimilation  de  la  transaction  à  la  chose  jugée,  art.  2052.    .  358 

320.  —  Inanité  de  cette  assimilation .  359 

321.  —  Différences  entre  la  transaction  et  le  jugement 361 

322.  —  Effet  translatif  de  la  transaction.  Historique  de  la  controverse 

sur  ce  point •  362 

323.  —  Discussion 364 

824.  —  Conséquences  et  signification  exacte  de  la  doctrine  sur  l'effet 

translatif. 368 

N»  5.  —  Cause»  de  nuliiU  dts  tnMsaction*. 

325.  —  la  lésion  est  loopérante » 870 


528  TAniE 

Pages. 

326.  —  Il   en.  est  de  même  de   l'erreur  de  droit.  Solutiou  différente 

pour  l'erreur  de  fait 370 

327.  —  Causes  de  nullité  admises  par  la  loi,  art.  2053.  De  l'erreur.  373 

328.  —  Du  dol  et  de  la  violence 375 

329.  —  Transaction  en  exécution  d'un  titre  nul,  art.  2054;  il  s'agit 

d'un  vice  se  référant  au  consentement 375 

330.  —  Applications 377 

331.  —  Transaction  sur  pièces  fausses,  art.  2055; 378 

332.  —  Ou  sur  un  procès  déjà  jugé,  art.  2056 379 

333.  —  Découverte    de     titres    postérieurement     à    la    transaction, 

art.  2057 381 

334.  —  Erreur  de  calcul,  art.   2058 382 

335.  —  Indivisibilité  de  la  transaction 383 


APPENDICE  AU  TITRE  QUINZIÈME. 

336.  —  Droit  international  privé 384 

337.  —  Règles  fiscales.  Dispositions  de  la  loi  du  22  frimaire  an  VIL  384 

338.  —  Jurisprudence 386 

339.  —  Objections  de  la  doctrine 387 


TITRE  SEIZIÈME. 

De  U  contrainte  par  corps  en  matière  civile. 

340.  —  Loi  du  22  juillet  1867 389 

341. —  Textes  abrogés,  art.  2050  à  2070 389 

342.  —  Justification  de  cette  abrogation 391 

343.  —  Rétablissement  illogique  de  la  contrainte  par  corps  dans  cer- 

taines colonies 392 

344.  —  Maintien  de  la  contrainte  pour  le  paiement  des  condamnations 

pécuniaires  prononcées  par  la  justice  répressive 393 


TITRE  DIX-SEPTIEME. 

Du  nantissement. 

345.  —  Définition  du  nantissement,  art.  2071 397 

346.  —  C'est  un  contrat  synallagma tique  imparfait;  l'écrit  destiné  à  le 

constater  n'a  pas  été  fait  en  double 398 

347.  —  Autres  caractères  du  nantissement 401 

348.  —  Il  s'applique  j^ux  meub^les  et  aux  irnmeubles,  art.  2072.    .    .         401 


DES   MATIÈRES  S29 

CHAPITRE  PREMIER. 

DC    GAGE. 

N»  1 .  —  De  Vobjtt  et  de  la  capacité  dam  le  contrai  de  gage. 

Pages. 

3-19.  —  Définition  du  gage;  privilège  qui  en  résulte,  art.  2073.     .     .  402 

350.  —  Il  faut  être  propriétaire  de  la  chose  donnée  en  gage.  Quid  si, 

en  fait,  cette  chose  appartient  à  autrui? 403 

351.  —  La  chose  ne  doit  pas  être   frappée  d'indisponibilité  entre  les 

mains  de  son  propriétaire 405 

352.  —  Des  rentes  sur  l'Etat 406 

352.  —  Meubles  incorporels,   créances,   usufruit 408 

354.  —  Sommes  d'argent 408 

355.  —  Celui  qui  constitue  un  gage  doit  avoir  la  capacité  d'aliéner.     .  408 

N'o  2.  —  Formes  et  preuve  du  contrat  de  gage. 

356.  —  En  matière  civile  un  écrit  est  nécessaire,  art.  2074.    Il  n'en 

est  pas  ainsi  en  matière  commerciale 410 

357.  —  Le  contrat  doit  être  envisagé  dans  ses  effets  entre  les  parties 

et  à  l'égard  des  tiers 411 

358.  —  De  la  date  certaine  quand  l'acte  est  sous  seing  privé.     ...  412 

359.  —  Déclarations  que    doit    contenir   l'acte   en   ce  qui   touche   la 

créance  garantie 415 

360.  —  Description  en  ce  qui   touche   les   objets   engagés;  liquides, 

denrées,  livres 416 

361.  —  Titres  au  porteur 419 

362.  —  Notification  à  faire  au  débiteur  d'une  créance  engagée,  arti- 

cle 2075 "  .     .     .     .  419 

363.  —  Cas  où  la  signification  ne  peut  avoir  lieu  ou  doit  être  faite  à 

un  représentant  du  débiteur  de  la  créance  engagée.     .     .  421 

364.  —  La  signification  peut-elle  être  remplacée  par  l'acceptation  du 

débiteur? 422 

365.  —  Rapports  entre  le  nantissement  des  créances  et  la  cession.     .  423 

366.  —  Quelle  est  l'utilité  réelle  de  la  signification  voulue  par  la  loi?  423 

367.  —  En  quoi  consiste  cette  signification 425 

X»  3.  —  lf«e  en  postenion  du  créancier  gagiite  et  detsaisitsement  du  débiteur. 

368.  —  Mise  en  possession  du  créancier  gagiste  et  persistance  de  cette 

possession,  art.  2076 426 

369.  —  Quid  si  la  chose  engagée  n'est  pas  matérielle? 428 

370.  —  Remise  des  titres.  S'il  n'y  a  pas  de  titres,  on  décide  que  le 

gage  est  impossible 429 

371.  —  Différence   avec   la   délivrance    en   matière   de    vente    ou   de 

cession. 431 

372.  —  Des  titres  au  porteur,  récépissés  qui  les  représentent.     .    .     .         432 

373.  —  Çutd  d'une  remise  de  clefs? 433 


530  TABLE 


374.  —  De  l'apposition  d'une  marque  par  le  créancier.  On  ne  peut 

argumenter  de  la  délivrance  en  matière  de  vente.     .     .    .  434 

375.  —  Le  dessaisissement  du  débiteur  est  la  condition  principale  de  la 

mise  en  possession  du  créancier 435 

376.  —  Application  au  gage  constitué  sur  un  fonds  de  commerce.  Loi 

du  It  mars  1898 436 

377.  —  Nantissement  en  rentes  sur  l'Etat 438 

378.  —  Remise  du  gage  entre  les  mains  d'un  tiers 439 

379.  —  Quand  doit  avoir  lieu  la  mise  en  possession  du  créancier  ou 

du  tiers  convenu 441 

380.  —  Conservation  de  cette  possession 442 

381.  —  Le  gage  peut  être  fourni  par  un  tiers,  art.  2077 443 

N"  4.  —  Prohibition  du  pacte  commissaire, 

382.  —  Règle  prohibitive  de  l'art.  2078 444 

383.  —  Son  étendue 445 

384.  —  Quid  des  conventions  postérieures  au  contrat  de  gage?     ,     .     .  446 

385.  —  Valeur  de  certaines  clauses  dérogatoires  relatives  à  la  non- 

intervention  de  la  justice  pour  la  vente  du  gage,    ....  447 

386.  — •  Ou  son  attribution  au  créancier ,    .  448 

387.  —  Le  choix  appartient  au  créancier;  compétence 449 

388.  —  L'art.-  2078  est  d'ordre  public 450 

N"  5.  —  ResporuabiliU  du  créancier  ;  ses  droits  quant  aux  fruits  et  à  la  rétention.  Fin  du  gage, 

389.  —  Le  débiteur  gagiste  demeure  propriétaire  du  gage,  art.  2079.    .  451 

390.  —  Conséquences.   Responsabilité   du  créancier,  art.  2080.    .    .  452 

391.  —  Des  dépenses  faites  par  le  créancier 454 

392.  —  Des  fruits  produits  par  le  gage;  quid  s'il  s'agit  d'une  créance? 

art.  2081 455 

393.  —  Le  créancier  pourrait-il  percevoir  le  capital  de  la  créance?    .  456 

394.  —  Restitution  du    gage;  cas  d'abus  de    la    part  du    créancier 

art.  2082  $i    .    .    , 457 

395.  —  Droit  de  rétention 459 

396.  —  Il  est  opposable  aux  tiers  ;  son  utilité 459 

397.  —  Il  s'étend  à  des  dettes  contractées  postérieurement  à  la  consti- 

tution du  gage,  art.  2082  §  2 461 

398.  —  Conséquences 463 

399.  —  Indivisibilité  du  gage,  art.  2083 ,    .    .    .    .  464 

400.  —  Causes  d'extinction  du  gage 464 

N'o  6.  —  Du  gage  en  matière  de  commerce. 

401.  —  Renvoi  pronoacé  par  l'art.  2084 466 

402.  —  L.   du  12  mai  1863   relative  au  gage  commercial,  art.  91, 

C.  com.      .    .    .....    .......    .    .    .  467 

403.  —  Mise  en  possession  da  créancier;  vente  du  gage,  art.  92,  93, 

•G.  com.     ,-.■'.•.-.'.■.•. -4^9 


DES    MATIÈRES  531 

Pages. 
40i.  —  Maisons  de  prêts  sur  gage;  monts-de^piété 471 

405.  —  Avances  sur  titres  par  la  Banque  de  France,  le  Crédit  foncier.         472 

406.  —  Magasins  généraux;  warrants,  endossement 473 


CHAPITRE  II. 

DE     L'AXTICR&isE. 

407.  —  Notion  de  l'antichrèse,  art.  20fô 476 

408.  —  Comment  elle   s'établit. 477 

409.  —  Mise  en  possession  du  créancier 478 

410.  —  Le  créancier  n'a  qu'un  droit  aux  fruits,  sans  privilège.  Pour- 

quoi?       478 

411.  —  L'antichrèse  est  un  droit  réel 479 

412.  —  Conséquences 480 

413.  —  Conditions  requises  chez  celui  qui  constitue  l'anticlbrèse.     .     .  481 

414.  —  Droits  du  créancier  antîchrésiste  ;  il  peut  donner  l'immeuble  à 

bail 482 

415.  —  Obligations  du  créancier  quant  à  l'immeuble  engagé,  art.  2086.  483 

416.  —  11  a  le  droit  de  rétention,  art.  2087, 484 

417.  —  Et  la  faculté  d'expropriation  en  cas  de  non-paiement,  art.  2088; 

mais  il  ne   peut  garder  l'immeuble.  Prohibition    de  toute 

clause  contraire 485 

418.  —  Vente  à  réméré,  contrat  pignoratif,  nullité 486 

419.  —  Imputation  des  fruits,  compensation,  art.  2089 487 

420.  —  Comparaison  de  l'antichrèse  avec  le  gage,  art.  2090.     .     .     .  488 

421.  —  Cas    où    l'immeuble  donné  à  antichrése   était  déjà  grevé  de 

droits  réels,  art.  2091 489 


APPENDICE  AU  TITRE  XVIÎ 

N'o  1.  —  Itéfjles  de  Droit  international  privé. 

422.  —  Conflit  de  lois.  —  Régies  générales 491 

423.  —  Applications  :  constitution  du  gage  et  de  l'antichrèse.     .     .    .  491 

424.  —  Gage  constitué  sur  une  créance 493 

425.  —  Droit  de  rétention 493 

426.  —  Antichrése 494 

427.  —  Réalisation  du   gage 494 

N"  2.  —  Règles  fiscales. 

428.  —  Droits  à  percevoir  en  cas  de  gage; 495 

429.  —  En  cas  d'antichrèse. 495 


532  TABLE    DES    MATIERES 


APPENDICE  AU  TOME  XII 


Lois  nouvelles  promulguées  au  cours  de  l'impression 
de  l'ouvrage  et  relatives  à  des  matières  déjà  traitées. 

-130.  —  Caution  judicatum  solvi;  étranger,  matières  commerciales; 

L.  du  5  mars  1895. 497 

431.  —  Legs;  rapport.  L.  du  24  mars  1898 499 

432.  —  L.  du  9  avril  1898  sur  les  accidents  du  travail,  et  la  responsa- 

bilité des  patrons 502 


p 


Parii.  —  Im.  rimerie  F.  Pichon,  24,  rue  Souffla. 


%^, 


/         -^a. 


Réseau  de  bibliothèques 

Université  d'Ottawa 

Échéance 


Library  Network 

University  of  Ottawa 

Date  Due 


-^-  ^^.r ->--^  ^'^  ^-•^^'  ^'^ 


vi    Vr-:<*C  i>'*', 


*'-'2i^.^ 


